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RESUMO 
 
O presente trabalho analisa a ampla adesão doutrinária e jurisprudencial no Brasil à tese da 
eficácia horizontal direta dos direitos fundamentais nas relações de trabalho e discute a 
possiblidade e as consequências da adoção de entendimento diverso. O exame da questão parte 
do reconhecimento da dimensão objetiva dos direitos fundamentais e seu corolário efeito 
irradiante na perspectiva do fenômeno da constitucionalização do ordenamento jurídico, 
debatido nos Estados de Direito desde a segunda metade do século XX. Procurando rechaçar 
os resultados que possam ser considerados aceitáveis e corretos em razão da prevalência de 
concepções políticas ou ideológicas, mas que desconsideram sua forma de construção e 
necessária adequação teórica, a pesquisa parte da dogmática dos direitos fundamentais e não da 
dogmática jurídico-trabalhista. Portanto, não fundamenta a tutela do trabalhador na posição 
jurídica a qual este titula diante do empregador, mas sim no dever estatal de não-intervenção 
ou de atuação para impedir abusos, discriminações e ilegalidades nas relações laborais em que 
haja violação de liberdades individuais. 
 
Palavras-chave: Direitos fundamentais. Relações de trabalho. Eficácia horizontal. 
 
 
 
 
  
  
ABSTRACT 
 
This thesis analyzes the broad doctrinal and jurisprudential adherence in Brazil to the thesis of 
the horizontal direct efficacy of fundamental rights (Drittwirkung) in labor relations and 
discusses the possibility and consequences of adopting a different understanding. The 
examination of the question starts with the recognition of the objective dimension of 
fundamental rights and its corollary radiant effect in view of the phenomenon of the 
constitutionalization of the legal system, debated in the States of Law since the second half of 
the twentieth century. Trying to reject the results that may be considered acceptable and correct 
due to the prevalence of political or ideological conceptions, but that disregard its construction 
and necessary theoretical adequacy, the research is based on the dogmatics of fundamental 
rights and not legal-labor dogmatics. Therefore, it does not justify the protection of the worker 
in the legal position that he holds before the employer, but in the state duty of non-intervention 
or action to prevent abuses, discrimination and illegalities in labor relations in which there is 
violation of individual freedoms. 
 
Keywords: Fundamental rights. Work relationships. Horizontal effectiveness (Drittwirkung). 
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INTRODUÇÃO 
 
No dia-a-dia das relações de trabalho é comum ocorrerem situações de conflito 
relacionadas ao exercício das liberdades. Até que ponto podem ser exercidas ou limitadas as 
liberdades de locomoção, consciência, expressão etc., no âmbito laboral? 
A questão é mais complexa do que se imagina e não envolve apenas a compreensão 
dos bens jurídicos de liberdade tutelados e suas áreas de proteção delimitadas no direito 
fundamental que o corresponde. Anterior a ela, surgem questionamentos como: os direitos 
fundamentais que tutelam liberdades individuais podem ser aplicados diretamente às relações 
de trabalho? Quem são os destinatários destas normas? Elas não seriam endereçadas somente 
ao Estado? A legislação infraconstitucional apresenta alguma solução? 
Dentre as diversas situações, cita-se como exemplos: pais católicos que demitem a 
babá do filho por ser muçulmana; o empresário que não permite ao atendente de uma loja de 
shopping o uso de adereços de umbanda; a proibição e os limites ao relacionamento íntimo 
entre empregados no ambiente de trabalho; a professora demitida por ter escrito um livro erótico 
ou posado nua; o empregado que distribui panfletos de candidatos políticos aos clientes da 
empresa, por determinação do empregador ou, de outra forma, de maneira contrária a 
determinação expressa deste. 
A compreensão prima facie de que o trabalhador é hipossuficiente e que as liberdades 
devam por isso ser ampla e irrestritamente a este garantidas, forjada ideologicamente, deve ser 
rejeitada. A aplicação dos direitos fundamentais nas relações de emprego,1 especificamente o 
exercício das liberdades,2 tanto pelo empregado como pelo empregador, é a questão central 
sobre a qual o presente trabalho se debruça. O estudo requer a compreensão do debate que 
recentemente se apresentou na teoria dos direitos fundamentais. 
Os direitos fundamentais, no advento do constitucionalismo pós-Guerras, receberam 
novo influxo a partir do reconhecimento de uma dimensão objetiva capaz de operar efeitos nas 
relações entre particulares. Desde o princípio, a discussão em torno dessa eficácia horizontal 
centra-se no modo e intensidade que os direitos fundamentais operariam nestas relações entre 
terceiros – já que, na aplicação clássica, os direitos fundamentais são direitos públicos-
                                                 
1 O presente trabalho analisa esta problemática apenas em torno da relação subordinada de emprego, objeto 
principal do direito do trabalho. No decorrer do texto, as referências a “trabalhadores” ou “tomadores” devem ser 
entendidas como sinônimas ao polo correspondente da relação empregatícia, empregado ou empregador. 
2 Por tratar apenas das questões de liberdade individual (corte objetivo e necessário para a pesquisa), não se 
aprofunda no intenso (e também relevante) debate acerca das questões de igualdade atinentes à relação laboral. 
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subjetivos, direitos de resistência do indivíduo contra intervenções do Estado em suas 
liberdades. 
A controvérsia surgida na Alemanha na década de 1950 se apresentou nas questões de 
“se” os particulares, nas relações que mantêm entre si, nos diferentes âmbitos da vida social, 
estariam ou não vinculados a direitos fundamentais e, em caso afirmativo “de que forma” 
(como) e “em que medida” (alcance, extensão) essa vinculação se operaria. Naquele país, a tese 
da vinculação direta ou imediata (direkte Drittwirkung ou unmittelbare Drittwirkung) foi 
vencida pela tese da eficácia indireta ou mediata (ou indirekte Drittwirkung / mittelbare 
Drittwirkung) dos particulares aos direitos fundamentais, de acordo com a doutrina e a 
jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal alemão. 
No Brasil, talvez em razão do forte engajamento de emancipação social e adesão 
majoritária dos constitucionalistas pátrios à teoria social-democrática dos direitos 
fundamentais, quando não por motivações de ordem sociológica ou axiológica, os direitos 
fundamentais são muitas vezes apresentados como panaceia – úteis a todos, para tudo e tendo 
a dignidade humana como norma suprema, inarredável e que a tudo se funde. Logo, 
multiplicaram-se propostas a favor da aplicação direta dos direitos fundamentais nas relações 
entre particulares – reflexo da ânsia pré-Constituição (de 1988) –, sem necessariamente 
acompanharem-se de propostas metodológicas (como e em que extensão), ou seja, 
ideologicamente muito engajadas, mas descompromissadas com a vinculatividade, 
normatividade e efetividade desses direitos. 
Somado a isso, a intensa e influente difusão das ideias “neoconstitucionalistas” 
relativizam de tal forma a interpretação do direito, banalizando as regulações privadas e os 
institutos privatísticos, que fazem parecer banalidade o cumprimento ao ordenamento jurídico 
infraconstitucional (sempre erguido por uma disposição constitucional, um direito fundamental 
– não importando quem seriam os destinatários deste). 
Os impactos dessa mentalidade se espraiam por todo o ordenamento jurídico. Ao que 
nos interessa, a discussão básica resultante da eficácia dos direitos fundamentais nas relações 
interprivadas que desde sempre se apresentou foi se, ou até que ponto as liberdades (religiosa, 
de expressão, por exemplo) ou bens pessoais (integridade física e moral, intimidade, imagem) 
podem ser limitadas por contrato, com o acordo ou o consentimento do titular. Por isso, admitir 
tal eficácia importa consequentemente em buscar se definir como em que medida tal vinculação 
ocorrerá. 
Na seara trabalhista, cujo objeto é a relação de trabalho e seus sujeitos são o 
empregador e o trabalhador, a subordinação inerente ao vínculo contratual faz surgir o poder 
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empregatício (diretivo). Para muitos autores juslaboralistas (havendo na verdade uma 
retroalimentação cíclica, onde a doutrina autoriza a jurisprudência e vice-versa), este poder no 
âmbito laboral é equiparado ao poder exercido pelo Estado, e a necessária preservação da 
dignidade do trabalhador (hipossuficiente) assemelhada à dignidade da pessoa humana. Logo, 
os direitos fundamentais são trazidos diretamente à relação de trabalho, como elementos (já) 
essenciais à sua formação e manutenção, e, à reboque, a dogmática dos direitos fundamentais 
(exame de proporcionalidade, adequação, necessidade, deveres decorrentes, delimitação de área 
proteção, reserva legal etc.).3 
Esta dissertação objetiva investigar como e em que medida os sujeitos da relação 
jurídico-trabalhistas estão vinculados aos direitos fundamentais de liberdade individuais, 
percorrendo uma pesquisa doutrinária e jurisprudencial, portanto bibliográfica, jurídico-
dogmática, que passa logicamente pela análise da relação indivíduo-Estado e os preceitos de 
direitos fundamentais constitucionalmente positivados no ordenamento jurídico brasileiro, para 
responder aos questionamentos: por que, no Brasil, a tese da eficácia direta é tão fortemente 
aceita? É possível um caminho diferente do sugerido pela unânime doutrina laboral? Qual seria 
a repercussão de uma não-adoção da eficácia direta? 
Aqui não se propõe uma ilógica ou indevida desconsideração das características fáticas 
atinentes às relações trabalhistas em geral, permeadas pela subordinação jurídica. O que se 
critica é a mixagem entre a dogmática dos direitos fundamentais e a dogmática própria aos 
direitos trabalhistas em si. 
Portanto, o caminho investigativo é percorrido a partir da dogmática dos direitos 
fundamentais e não a partir da dogmática jurídico-trabalhista. Disso resulta negar a análise que 
superdimensiona as posições jurídicas reconhecidas ao trabalhador (como pode ocorrer no 
Direito do Trabalho), detendo-se também naquelas tituladas pelo empregador e, eventualmente, 
por terceiros estranhos à relação de emprego. Logicamente, por se tratar de direitos 
fundamentais, a relação indivíduo-Estado deve ser pensada – não significando isso ignorar a 
figura do trabalhador. 
No primeiro capítulo serão apresentados os fundamentos e limites constitucionais dos 
direitos fundamentais, suas funções e dimensões. Aqui será inserida a questão da dimensão 
objetiva, cujos reflexos influenciam intensamente os direitos fundamentais, sobretudo se dará 
                                                 
3 Esta consequência, embora apontada, não pode ser exaustivamente desenvolvida neste trabalho. Constata-se, 
apenas, serem infrutíferas as tentativas de estender critérios constitucionais a todos os ramos do direito 
infraconstitucional, como, por exemplo, uma espécie de “dever de proporcionalidade” a ser observado no momento 
da aplicação ou concretização da norma jurídica. 
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atenção ao efeito irradiante e a consequente constitucionalização do ordenamento jurídico. 
Apresentar-se-ão, também, as teorias desenvolvidas na Alemanha – mas que hoje estão 
presentes em praticamente todos os Estados democráticos –, acerca da vinculação dos 
particulares aos direitos fundamentais, bem como teorias derivadas e afins acerca do tema, 
pontualmente criticando-as. 
No segundo capítulo, voltar-se-á a atenção para a relação entre o Direito do Trabalho 
e a dogmática dos direitos fundamentais, onde se demonstrará que a constitucionalização do 
Direito do Trabalho e as construções doutrinárias que se fazem a partir disto, ecoando a proteção 
ao trabalhador em vinculação com a dignidade da pessoa humana e com a eficácia direta dos 
direitos fundamentais, são problemáticas e acabam por comprometer a efetividade destes. 
Apresentar-se-á a jurisprudência tendenciosa acerca do tema e, ainda, questionar o impacto da 
aceitação desse efeito horizontal direto dos direitos fundamentais nos deveres fundamentais, a 
partir da posição ocupadas pelos sujeitos da relação de trabalho, titulares de direitos e 
obrigações. Por fim, buscar-se-á defender que, para a defesa dos direitos de liberdade 
individuais, como bens jurídicos tutelados também nas relações de trabalho, os direitos 
fundamentais incidem indiretamente, através do efeito irradiante pelas cláusulas gerais e 
conceitos jurídicos indeterminados. 
Por fim, no capítulo terceiro, demonstrar-se-á que a eficácia horizontal dos direitos 
fundamentais de liberdade do empregado perante o empregador pode ser defendida nas relações 
de trabalho, justificando os contornos jurídico-dogmáticos dessa figura, e propondo a solução 
dos problemas do Direito do Trabalho voltada para a própria dogmática laboral, que, na maioria 
das vezes, prescinde de apelo aos direitos fundamentais.  
Ultrapassadas as questões quais a doutrina trabalhista entoa em coro, pregando a 
necessidade imperiosa de trazer a aplicação direta das normas de direitos fundamentais para as 
relações de trabalho, como se uma nova fase da própria ciência jurídica fosse, a etapa conclusiva 
consiste em verificar se uma outra solução, além desta que exaustivamente é apresentada, seria 
possível. Analisando a problemática que a filiação a esta tese propicia, busca-se reconduzir as 
questões trabalhistas à própria dogmática jurídico-trabalhista – rechaçando as construções 
ideológicas que amoldam os direitos fundamentais à tutela da posição jurídica ocupada pelo 
trabalhador. 
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1 FUNDAMENTOS E LIMITES CONSTITUCIONAIS DA EFICÁCIA DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS DE LIBERDADE INDIVIDUAL NAS RELAÇÕES JURÍDICAS 
PRIVADAS 
 
Todo o direito fundamental tem sua raiz histórica numa prévia falta de liberdade contra 
a qual se dirige.4 A liberdade individual é o bem jurídico que se pretende garantir através dos 
direitos fundamentais. Os direitos fundamentais são um tipo particular de garantias jurídicas 
destinadas a salvaguardar a liberdade e autonomia individuais.5 
Os direitos de liberdade, direitos civis e políticos, foram os primeiros a constarem em 
documentos constitucionais, inaugurando, assim, o constitucionalismo no Ocidente; 6 e, por esta 
razão, são reconhecidos doutrinariamente como direitos de primeira dimensão.7 São direitos 
cujo titular é o indivíduo, são oponíveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos 
da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traço mais característico; enfim, são direitos 
de resistência ou de oposição perante o Estado.8 
O direito à liberdade consiste na prerrogativa fundamental que investe o ser humano 
de um poder de autodeterminação ou de determinar-se conforme a sua própria consciência. Isto 
é, consiste num poder de atuação em busca de realização pessoal e de felicidade. O direito à 
liberdade compreende: a liberdade de ação; a liberdade de locomoção; a liberdade de opinião 
ou pensamento; a liberdade de expressão de atividade intelectual, artística, científica e de 
                                                 
4 STEIN, Ekkehart. Derecho politico. Madrid: Aguilar, 1973. Apud OLIVEIRA, Geísa Cadilhe de. Constituições 
da Alemanha. Disponível em: <https://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj046309.pdf >. Acesso em 20 de 
junho de 2018. 
5 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. As restrições aos direitos fundamentais não expressamente autorizadas pela 
Constituição. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 292. 
6 “Os direitos fundamentais triunfaram politicamente nos fins do século XVIII com as revoluções liberais. 
Aparecem, por isso, fundamentalmente, como liberdades, esferas de autonomia dos indivíduos em face do poder 
do Estado, a quem se exige que se abstenha, quanto possível, de se intrometer na vida econômica e social, como 
na vida pessoal”. (ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituição Portuguesa de 
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 51). 
7 Há intenso debate doutrinário acerca do uso das expressões geração ou dimensão de direitos fundamentais. 
Acerca da classificação tradicional (abordagem em gerações): BONAVIDES, Paulo. Curso de direito 
constitucional. 31. ed. São Paulo: Malheiros, 2016, capítulo 16. Considerações críticas em: DIMOULIS, Dimitri; 
MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 2014, pp. 20-24. 
Leonardo Martins afirma que “(...) a abordagem histórico-descritiva dos direitos fundamentais de liberdade 
dominante no Brasil com forte tendência ideologizante, na medida em que enxerga nos direitos fundamentais de 
liberdade mera decorrência do modelo liberal de Estado, deve ceder espaço à abordagem jurídico-dogmática que 
leve em consideração a análise do conteúdo, dos efeitos e dos limites do direito fundamental à liberdade”. 
(MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado constitucional: leitura jurídico-dogmática de uma complexa relação 
a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. São Paulo: Atlas, 2012, p. 47). 
8 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 31. ed. São Paulo: Malheiros, 2016, p. 578. 
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comunicação; a liberdade de informação; a liberdade de consciência e crença; a liberdade de 
reunião; a liberdade de associação, a liberdade de opção profissional etc. 
Direitos individuais são direitos fundamentais do homem-indivíduo, que são aqueles 
que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo iniciativa e independência aos 
indivíduos diante dos demais membros da sociedade política e do próprio Estado.9 Tais direitos 
estão fundamentados sobremaneira no art. 5º da Constituição Federal, que assegura aos 
brasileiros e estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade à 
igualdade, à segurança e à propriedade.10 
O mesmo artigo reconhece expressamente, por intermédio de diversos de seus incisos, 
um grande número de liberdades específicas, como a liberdade de expressão e manifestação do 
pensamento, a liberdade de consciência e crença, a privacidade, a liberdade de exercer qualquer 
trabalho ou ofício, o direito de ir e vir ou liberdade de locomoção, as liberdades de manifestação, 
de associação ou de não se associar, para aqueles que não estejam interessados. Há também um 
reconhecimento de liberdades no campo específico do trabalho, como a liberdade de formar 
sindicatos, prevista no caput do art. 8º, e liberdade de realizar greve, assegurada pelo art. 9º. A 
liberdade de associação também se estende para a criação de partidos políticos, numa esfera de 
pluralismo indispensável a um ambiente liberal, por força dos arts. 1º, V, e 17. No plano 
econômico, por força do art. 170, vemos reconhecida a liberdade de iniciativa e a livre 
concorrência.11 
A Constituição brasileira garante a inviolabilidade do direito fundamental à liberdade 
a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no país (art. 5º, caput). A garantia do direito à 
liberdade possui área de proteção muito abrangente, de difícil definição, aparentando albergar 
quase tudo o que é garantido aos titulares de direitos fundamentais pela Constituição e pelo 
ordenamento jurídico infraconstitucional.12 
                                                 
9 “Os direitos individuais, que se podem também denominar naturais, primitivos, absolutos, primordiais ou 
pessoais do homem são as faculdades, as prerrogativas e atributos morais que a natureza conferiu ao homem como 
ser inteligente; são atributos essenciais de sua individualidade, são propriedades suas inerentes à sua personalidade, 
são partes integrantes da entidade humana”. (BUENO, José Antônio Pimenta. Direito Público brasileiro e análise 
da Constituição do Império. Brasília: Senado Federal/UnB, 1978, p. 382 apud SILVA, José Afonso da. Teoria do 
conhecimento constitucional. São Paulo, Malheiros, 2014, pp. 457-458). 
10 A partir do enunciado do art. 5º se extraem categorias de direitos individuais expressos: direito à vida; direito 
de igualdade; direito de liberdade; direito de segurança e direito de propriedade (Cf. SILVA, José Afonso da. 
Teoria do conhecimento constitucional. São Paulo: Malheiros, 2014, p. 460). Este trabalho se limita apenas à 
categoria dos direitos de liberdade de maneira específica. 
11 Cf. VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2006, pp. 135-136. 
12 Cf. MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado constitucional: leitura jurídico-dogmática de uma complexa 
relação a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. São Paulo: Atlas, 2012, p. 47. 
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A normatização constitucional tem como fundamento a limitação da autoridade estatal. 
Assim, a inclusão do direito à liberdade nas Constituições, ocorrida a partir do Estado liberal, 
estabelece uma obrigação negativa ao Estado e o direito de resistência e oposição à intervenção 
estatal injustificada constitucionalmente. Tal conceito negativo de liberdade possui como 
correspondente teórico a teoria liberal dos direitos fundamentais.13 
Ao lado da liberdade, a igualdade foi outro grande ideal do constitucionalismo do 
século XVIII. As democracias ocidentais as consolidaram nas Constituições, muitas vezes lado 
a lado, como no caso da Constituição brasileira. No entanto, o direito à igualdade, como 
resistência a tratamento desigual injustificado constitucionalmente, não se confunde com os 
direitos sociais que implicam prestações estatais. A inclusão nas Constituições desses direitos 
de prestação, que estabelecem ao indivíduo um status de liberdade positiva e impõem uma 
proibição de omissão por parte do Estado, e mesmo a igualdade material a ser implementada 
por ações estatais, seguem a mesma lógica dos direitos fundamentais de liberdade.14 
Estas diferenças sensíveis de significação e utilidade atribuídas aos direitos 
fundamentais indicam as suas funções. 
 
1.1 FUNÇÕES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 
  
 A maioria da doutrina que trata da teoria geral dos direitos fundamentais aceita a 
distinção das funções dos direitos fundamentais feita por Georg Jellinek, conhecida como 
“teoria dos status”, cujas funções dos direitos fundamentais são reveladas de acordo com a 
posição jurídica que o indivíduo assume em face do Estado.15 Segundo esta classificação, os 
                                                 
13 “A teoria liberal dos direitos fundamentais parte de um conceito negativo de liberdade (status negativus) ínsita 
a todo direito fundamental e, assim, de uma liberdade que se atualiza pela negação da intervenção estatal em cada 
esfera de liberdade individual. Enxerga-se, no exame particularizado ou específico de cada intervenção estatal, o 
modo mais adequado e, em face do princípio distributivo mais promissor, porque correto jurídico-dogmaticamente, 
de se concretizar os direitos fundamentais. Segundo esse princípio distributivo, o ônus de justificar uma dada 
atuação cabe ao Estado, no momento de intervir na liberdade individual; não ao indivíduo, titular do direito 
fundamental, o de justificar o modo de exercer sua liberdade.” (SCHLINK, Bernhard. Liberdade mediante 
resistência à intervenção estatal: reconstrução da função clássica dos direitos fundamentais. Tradução: Leonardo 
Martins. Revista de Direito Civil Contemporâneo. Vol. 11. Ano 4. São Paulo: RT, abr.-jun. 2017, p. 261). 
14 “Historicamente, a teoria social-democrática surgiu como resposta à crise do Estado de direito liberal, o que 
levou boa parte da doutrina brasileira a adotar, numa visão historiográfica e conceitualmente incorreta, a 
terminologia das gerações de direitos, identificando os direitos prestacionais à segunda geração, sucedânea dos 
direitos de primeira geração, os únicos que segundo boa parte da doutrina brasileira poderiam ser analisados pela 
teoria liberal.” (MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional: leitura jurídico-dogmática de uma 
complexa relação a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. São Paulo: Atlas, 2012, p. 10). 
15 Segundo Alexy, o “objeto central da teoria dos status é a estrutura formal da posição jurídica global do cidadão.” 
(ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Tradução: Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: 
Malheiros, 2014, p. 273). 
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direitos fundamentais estão enumerados conforme o status do particular, isto é, de acordo com 
a posição em que este se encontra perante o Estado: status negativus, que garante ao titular uma 
esfera de liberdade perante o Estado e o direito de resistir às intervenções; status positivus, 
assegurando ao particular o direito de exigir do Estado uma atuação positiva no intuito de 
promover os pressupostos materiais necessários ao exercício da liberdade; e status activus, que 
oferta ao indivíduo a possibilidade de participar ativamente das determinações políticas 
estatais.16 
Desta forma, os direitos de liberdade (ditos de primeira dimensão) entram na categoria 
de status negativus. Ressaltam, na ordem dos valores políticos, a nítida separação entre a 
Sociedade e o Estado.17  
Como direitos do homem e do cidadão, os direitos fundamentais são direitos de defesa 
contra os poderes estatais. A proteção que o direito fundamental oferece ao particular no seu 
âmbito de proteção produz efeitos, em primeiro lugar, na forma de direitos subjetivos.18 Eles 
tornam possível ao particular defender-se contra prejuízos não autorizados em seu status 
jurídico-constitucional pelos poderes estatais no caminho do direito.19  
As funções reveladas pela teoria de Jellinek possuem caráter formal, uma vez que não 
guardam necessariamente relação com o conteúdo material desses direitos, sendo relevante 
apenas a posição do indivíduo em relação ao Estado, fruto da lógica do direito subjetivo. 
No entanto, a categoria dos direitos de status positivus, quando envolvem prestações 
estatais (dimensão objetiva) que realizam direitos sociais, podem ser de duas espécies: as 
prestações materiais, que podem consistir tanto no oferecimento de bens ou serviços a pessoas 
que não podem adquiri-los no mercado (alimentação, educação, saúde etc.) como no 
oferecimento universal de serviços monopolizados pelo Estado (por exemplo, segurança 
pública); ou prestações normativas, que consistem na criação de normas jurídicas que tutelam 
interesses individuais.20  
                                                 
16 Explanação e crítica acerca desta classificação trialista e a sua utilização na doutrina contemporânea em 
DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 
2014, capítulo 4. 
17 Nesse sentido, Paulo Bonavides afirma que sem o reconhecimento dessa separação, não se pode aquilatar o 
verdadeiro caráter antiestatal dos direitos de liberdade, conforme tem sido professado com tanto desvelo teórico 
pelas correntes do pensamento liberal de teor clássico. (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 
31. ed. São Paulo: Malheiros, 2016, p. 578). 
18 Cf. PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. São Paulo: Saraiva, 2012, nota 218. 
19 Cf. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da República Federativa da Alemanha. Tradução: 
Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 235. 
20 Cf. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. São Paulo: 
Atlas, 2014, p. 53. 
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1.2 DIMENSÕES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 
  
 Os direitos fundamentais são direitos subjetivos do particular, cuja função precípua é 
limitar a margem de atuação e decisão do Estado. O Estado não pode fazer uso irrestrito e 
arbitrário de suas atribuições e competências (administrativas, legislativas e jurisdicionais) 
devendo observar as permissões e restrições extraídas dos direitos fundamentais. Atualmente 
reconhece-se que, além de conter direitos subjetivos de liberdade como direitos de defesa, os 
direitos fundamentais contêm decisões e padrões de valor, normas axiomáticas ou princípios 
objetivos. 
 De acordo com Pieroth e Schlink, a ideia de que o Estado de direito podia, com o Estado 
liberal, intervir o mínimo possível na liberdade do particular foi complementada com a ideia de 
que, com o Estado social, tinha em primeiro lugar de criar e assegurar as condições de 
liberdade.21 
 Tornou-se historicamente evidente que o simples reconhecimento de liberdades era 
insuficiente para garantir as promessas do Estado constitucional. Assim, o Estado foi provocado 
a intervir na dinâmica da economia com o objetivo de garantir a liberdade possível para todos 
por meio da criação de pressupostos materiais para o exercício das liberdades previstas nos 
textos constitucionais.22 Com a assunção de maiores responsabilidades, o Estado teria de 
reconhecer funções suplementares jurídico-fundamentais que vão além das funções jurídicas de 
direito de defesa.23 
 Tal fato trouxe consequências para a dogmática dos direitos fundamentais, surgindo 
muitas teorias procurando definir e classificar os direitos fundamentais a partir de seus efeitos, 
de suas funções e dimensões. Comum a todos estes modelos teóricos sobre os direitos 
fundamentais é o fato de darem expressão à evolução do Estado de direitos liberal para o Estado 
de direito social e de encontrarem nos direitos fundamentais não só direitos subjetivos de 
liberdade como direitos de defesa, mas também um conteúdo jurídico objetivo que vai além 
deles.24 
 
                                                 
21 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. São Paulo: Saraiva, 2012, nota 95. 
22 Nesse sentido: DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. 
São Paulo: Atlas, 2014, p. 116. 
23 Cf. PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. São Paulo: Saraiva, 2012, nota 94. 
24 Cf. PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. São Paulo: Saraiva, 2012, nota 97. Os 
autores complementam que: “(...) com tudo isso, não é preterido o entendimento liberal dos direitos fundamentais, 
para o qual está em jogo a proteção da liberdade por meio da prevenção contra ingerências”. 
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1.2.1 Dimensão subjetiva dos direitos fundamentais 
 
A chamada dimensão jurídico-subjetiva dos direitos fundamentais (também chamada 
de “clássica”) corresponde ao status negativus da classificação de Jellinek, cujo conteúdo 
normativo se refere ao direito do titular de resistir à intervenção estatal em sua esfera de 
liberdade individual. Tal perspectiva remonta a origem do Estado liberal e do próprio 
constitucionalismo moderno, período em que a principal função da Constituição era limitar o 
poder estatal, funcionando os direitos fundamentais como amarras ao Estado.25 Como afirmado 
anteriormente, esta dimensão tem como correspondente teórico a teoria liberal dos direitos 
fundamentais.26 
A dimensão subjetiva dos direitos fundamentais possui como efeito primordial não 
apenas conferir ao indivíduo um status de liberdade negativa (liberdade de alguma coisa, 
liberdade contra certos imperativos definidos pelo poder público) mas também endereçar ao 
Estado uma obrigação (competência) negativa, uma obrigação de não fazer, de não intervir na 
esfera individual protegida pela norma de direito fundamental, salvo se houver uma legitimação 
constitucional para tanto. Por outro lado, a dimensão subjetiva também aparece naqueles casos 
onde os direitos fundamentais embasam pretensões jurídicas próprias do status positivus, onde 
ao indivíduo é conferido um status de liberdade positiva (liberdade para alguma coisa), a qual 
pressupõe a ação estatal, tendo como efeito a proibição da omissão por parte do Estado. 27 
Desta forma, a dimensão subjetiva compreende as normas de direitos fundamentais 
como reveladoras de direitos subjetivos, analisando as relações jurídicas derivadas apenas na 
perspectiva indivíduo-Estado. Os direitos subjetivos são aqueles que geram para o seu titular 
uma pretensão (poder de exigir ou reclamar uma conduta) em face do destinatário, o qual, por 
sua vez, passa a ter um dever em relação ao titular do direito. 
As normas de direitos fundamentais possuem caráter subjetivo, justificando pretensões 
em face do Estado. Assim, o titular do direito pode exigir ou reclamar do Estado condutas 
positivas ou negativas que, caso não atendidas, podem ensejar postulações judiciais de seus 
                                                 
25 Cf. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. São Paulo: 
Atlas, 2014, p. 117. 
26 Conteúdo aprofundado acerca das teorias acerca dos direitos fundamentais em: MARTINS, Leonardo. 
Liberdade e Estado Constitucional: leitura jurídico-dogmática de uma complexa relação a partir da teoria liberal 
dos direitos fundamentais. São Paulo: Atlas, 2012, capítulo 1. 
27 Cf. MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudência do Tribunal Constitucional Alemão. 
Montevideo: Fundação Konrad Adenauer, 2005, p. 80. 
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titulares com a finalidade de preservar suas pretensões. Há, portanto, destaque à posição 
ocupada pelo indivíduo – os direitos fundamentais devem orbitá-lo. 
Nesses termos, a dimensão subjetiva está relacionada à utilização dos direitos 
fundamentais para a defesa, acesso e participação do indivíduo em face do Estado, havendo 
identificação com a abordagem de Georg Jellinek, que especifica os status negativo (status 
libertatis), status positivo (status civitatis) e status ativo (status de cidadania ativa). 
Com efeito, a relação da dimensão subjetiva com os status também demonstra que as 
funções inerentes a tais status comunicam-se à dimensão subjetiva, ou seja, os direitos 
fundamentais sob essa perspectiva subjetiva podem apresentar funções negativas (defesa), 
positivas (prestacionais) ou ativas (participativa), devendo-se evitar o equívoco de afirmar que 
da dimensão subjetiva decorre somente a função defensiva dos direitos fundamentais.28 
A par do significado jurídico-subjetivo, a todos os direitos fundamentais é reconhecido 
ainda um significado jurídico objetivo, cuja percepção independe de seus titulares. A dimensão 
objetiva oferece critérios de controle da ação estatal que deveriam ser aplicados 
independentemente de possíveis intervenções e violações de direitos fundamentais de 
determinada pessoa e da consequente reclamação por seu titular.29 Com isso, o significado 
jurídico-subjetivo não fica limitado, mas apenas reforçado.30  
 
1.2.2 A Dimensão objetiva dos direitos fundamentais 
 
Após a Segunda Guerra Mundial, desenvolveram-se as primeiras noções do que mais 
tarde se denominaria dimensão objetiva dos direitos fundamentais. Segundo Leonardo Martins, 
a perspectiva jurídico-objetiva parte da ideia de que os direitos fundamentais não funcionam 
apenas como mecanismos de proteção e promoção individual em face do Estado, cabendo ao 
próprio ente estatal uma postura proativa na tutela desses direitos, prescindindo de sujeitos a 
demandar uma determinada pretensão jurídica.31 
A dimensão objetiva não significa, no entanto, a substituição da dimensão subjetiva, 
mas uma complementação. Nas palavras de Vieira de Andrade, trata-se de uma “mais valia” 
                                                 
28 Cf. NASCIMENTO, Filippe Augusto dos Santos. Direitos Fundamentais e sua Dimensão Objetiva. Porto 
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. 
29 Cf. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: 
Atlas, 2014, p. 117. 
30 Cf. PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. São Paulo: Saraiva, 2012, nota 218.  
31 MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudência do Tribunal Constitucional Alemão. Montevideo: 
Fundação Konrad Adenauer, 2005, p. 81. 
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para os direitos fundamentais em relação à dimensão subjetiva.32 A perspectiva jurídico-
objetiva pode ser entendida como uma nova compressão sobre os direitos fundamentais, mas 
que não prejudica ou substitui a função subjetiva clássica.33 
A utilização dos direitos fundamentais estaria voltada não apenas para a defesa do 
indivíduo, mas também para a proteção e promoção desses direitos para toda a sociedade. Tal 
perspectiva exige uma ação estatal diferenciada na tutela dos direitos fundamentais, o que seria 
compatível com a relevância de tais normas dentro do atual cenário constitucional.  
A adoção desta compreensão dos direitos fundamentais acaba por transformar a 
própria relação do Estado com os direitos fundamentais. Nesse contexto, o Estado passa a ter 
toda a sua atividade regida direta ou indiretamente pelos direitos fundamentais, tanto em suas 
relações internas como na formulação do ordenamento jurídico.34 Essa marca que os direitos 
fundamentais deixam no arcabouço do Estado caracteriza a dimensão objetiva dos direitos 
fundamentais. 
Não obstante a relevância desta perspectiva, ainda não há uma conceituação específica, 
direta e bem fundamentada sobre tal fenômeno, constituindo isso um problema relacionado aos 
estudos desse assunto.35 
Vários aspectos não estão claros quanto à dimensão objetiva e seu conceito, sendo, por 
exemplo, bastante comum encontrar definições que relacionam esta perspectiva a um sistema 
axiológico de direitos fundamentais.36 Por outro lado, há várias manifestações contrárias à 
concepção dos direitos fundamentais como um complexo objetivo de valores.37  
                                                 
32 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976. 3. ed. 
Coimbra: Almedina, 2006, p. 142. 
33 Observa André Ramos Tavares “(...) que esse caráter duplo não costuma decorrer expressamente dos textos das 
constituições, mas da técnica de aplicação empregada pelo operador, de abertura interpretativa decorrente de seu 
não-afastamento expresso”. (TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2006, p. 426). 
34 “Com efeito, os direitos e garantias ao extrapolarem aquela dimensão cidadão-Estado, adquirem, segundo 
Böckenförde, uma dimensão até então ignorada – a de norma objetiva, de validade universal, de conteúdo 
indeterminado e aberto, e que não pertencem nem ao Direito Público, nem ao Direito Privado, mas que compõe a 
abóbada de todo o ordenamento jurídico enquanto direito constitucional de cúpula”. (BONAVIDES, Paulo. Curso 
de direito constitucional. 31. ed. São Paulo: Malheiros, 2016, p. 541). 
35 “Nada obstante o já referido consenso a respeito da existência de uma perspectiva objetiva dos direitos 
fundamentais, importa consignar, desde já que no concernente ao seu conteúdo, significado e suas diversas 
implicações, ainda permanecem sérias controvérsias na doutrina e na jurisprudência, dissídio este que se manifesta 
até mesmo na seara terminológica, em face das diversas denominações atribuídas à perspectiva objetiva dos 
direitos fundamentais”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos 
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012). 
36 Por todos: LUÑO, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales. Madrid: Editorial Tecnos, 2005, p. 20. 
37 Por todos: HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Vol. I. Trad.: Flávio 
Siebeneicher. Rio de Janeiro: tempo Brasileiro, 1997, p. 320 e ss. 
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A origem e a aplicação da dimensão objetiva, no Brasil e no exterior, também são 
importantes fatores relevantes para a compreensão deste viés dos direitos fundamentais. Ocorre, 
no entanto, que, assim como não há um conceito sólido sobre a perspectiva objetiva, também a 
jurisprudência apresenta oscilações na aplicação de tal conceito, revelando-se como mais um 
desafio para a compreensão da matéria.38 
A noção de dimensão objetiva dos direitos fundamentais tem sua origem com o caso 
Lüth, na Alemanha (BVerfGe, 7, 198),39 traçando uma concepção de direitos fundamentais 
como um complexo objetivo de valores encartados no texto da Constituição.40 A decisão do 
Tribunal Constitucional Federal alemão no caso Lüth tratou, pioneiramente, por exemplo, da 
aplicação dos direitos fundamentais ante as relações privadas, afirmando que os magistrados 
também podem violar as normas de direitos fundamentais em suas decisões, bem como 
trabalhou sobre os contornos jurídicos do direito fundamental à liberdade de expressão.41 Não 
obstante isso, merece especial destaque o fato de o TCF ter, também de forma precursora, 
reconhecido a dupla dimensão dos direitos fundamentais, afirmando que tais direitos podem 
funcionar não apenas como direitos de defesa do cidadão contra o Estado, mas também como 
um ordenamento axiológico objetivo, o que demonstra a importância de tal decisão para a teoria 
dos direitos fundamentais.42 
                                                 
38 Uma análise crítica da jurisprudência e detalhamento acerca do tema em: NASCIMENTO, Filippe Augusto dos 
Santos. Direitos Fundamentais e sua Dimensão Objetiva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2016. 
39 “O cidadão alemão Erich Lüth conclamou, no início da década de 1950 (à época era crítico de cinema e diretor 
do Clube da Imprensa da Cidade Livre e Portuária de Hamburgo), todos os distribuidores de filmes 
cinematográficos, bem como o público em geral, ao boicote do filme lançado por Veit Harlan, uma antiga 
celebridade do cinema nazista e corresponsável pelo incitamento à violência praticada contra o povo judeu 
(principalmente por meio de seu filme “Jud Süß”, de 1941). Harlan e os parceiros comerciais do seu novo filme 
(produtora e distribuidora) ajuizaram uma ação cominatória contra Lüth, com base no § 826 do Código Civil 
alemão – BGB. O referido dispositivo da lei civil alemã obriga todo aquele que, por ação imoral, causar dano a 
outrem, a uma prestação negativa (deixar de fazer algo, no caso, a conclamação ao boicote), sob cominação de 
uma pena pecuniária. Essa ação foi julgada procedente pelo Tribunal Estadual de Hamburgo. Contra ela, ele 
interpôs um recurso de apelação junto ao Tribunal Superior de Hamburgo e, ao mesmo tempo, sua Reclamação 
Constitucional, alegando violação do seu direito fundamental à liberdade de expressão do pensamento, garantida 
pelo art. 5, I, 1, GG.” (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. 
ed. São Paulo: Atlas, 2014, pp. 260-261). 
40 “O discurso jus-axiológico que se reconhece nas passagens do tribunal citando o efeito de irradiação de uma  
ordem ou sistema objetivo hierarquizado de valores (objektive Wertrangordnung) da Grundgesetz sobre todo o 
ordenamento jurídico (Ausstrahlungswirkung) e que Robert Alexy tentaria três décadas mais tarde, com o 
lançamento de sua “Teoria dos direitos fundamentais”, em 1986, racionalizar, reconstruindo os valores com o seu 
conceito de direito fundamental enquanto norma princípio (em oposição à norma regra), que implicaria em 
mandamentos de otimização, nunca logrou convencer totalmente a comunidade jurídica alemã. Assim como hoje 
em dia o discurso principiológico, o discurso axiológico foi desde o início e paulatinamente cada vez mais 
combatido”. (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São 
Paulo: Atlas, 2014, p. 273). 
41 Cf. MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudência do Tribunal Constitucional Alemão. 
Montevideo: Fundação Konrad Adenauer, 2005, p. 382. 
42 Referindo-se ao Caso Lüth, Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis asseveram que: “(...) trata-se, talvez, da 
decisão mais conhecida e citada da jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal. Nela, foram lançadas as 
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Com efeito, o TCF, ao reconhecer os direitos fundamentais também como um 
complexo objetivo de valores, asseverou que tal aspecto faz com que as normas consagradoras 
de tais direitos vinculem as funções estatais, amoldando todo o ordenamento jurídico ao seu 
conteúdo, o que serviu de lastro para que, no caso Lüth, o direito à liberdade de expressão não 
fosse suprimido pelo §826 do Código Civil Alemão, garantindo a procedência da Reclamação 
Constitucional de Erich Lüth. 
Nesse contexto, portanto, surge a concepção de dimensão objetiva dos direitos 
fundamentais, transpondo a simples visão de meros direitos de defesa em face do Estado. 
Conforme afirmado pelo próprio TCF, essa nova perspectiva gera “um aumento da força 
jurídica dos direitos fundamentais”, tornando-se assim o caso Lüth um marco na história 
constitucional. Nesse passo, a dimensão objetiva passou a servir como fundamento teórico para 
uma pluralidade de decisões do TCF,43 apresentando-se como um tema fomentador de conceitos 
jurídicos novos, o que tem influenciado vários outros tribunais constitucionais pelo mundo nos 
últimos sessenta anos.  
Não obstante a pluralidade de definições acerca da dimensão objetiva dos direitos 
fundamentais, o que dificulta a compreensão exata do fenômeno jurídico, de forma geral as 
acepções podem ser divididas em dois grupos: o do que conceitua a dimensão objetiva 
aproximando-a da noção de ordem de valores e princípios objetivos; e o cuja ideia de dimensão 
objetiva está ligada à competência negativa do Estado. 
O primeiro grupo, de matriz axiológica, engloba as definições de direitos fundamentais 
como conteúdos de direito objetivo, componentes estruturais básicos do ordenamento jurídico 
ou princípios valorativos. Assim, sendo a expressão jurídica de um sistema de valores, serve de 
reforço à validade dos direitos subjetivos, abrindo a ordem jurídica para novos conceitos. 
                                                 
bases não somente da dogmática do direito fundamental da liberdade de expressão e seus limites, como também 
de uma dogmática geral dos direitos fundamentais. Nela, por exemplo, os direitos fundamentais foram, pela 
primeira vez, claramente apresentados, ao mesmo tempo, como direitos públicos subjetivos de resistência, 
direcionados contra o Estado e como ordem ou ordenamento axiológico objetivo. Também foram lançadas as bases 
dogmáticas das figuras da Drittwirkung e Ausstrahlungswirkung (eficácia horizontal) dos direitos fundamentais, 
do efeito limitador dos direitos fundamentais em face de seus limites (Wechselwirkung), da exigência de 
ponderação no caso concreto e da questão processual do alcance da competência do Tribunal Constitucional 
Federal no julgamento de uma Reclamação Constitucional contra uma decisão judicial civil.” (DIMOULIS, 
Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 260). 
43 “O Tribunal Constitucional Federal tem entendido e estruturado os direitos fundamentais, não apenas como um 
direito de defesa subjetivo determinado do cidadão perante o poder público, mas também como uma ordem 
objetiva de valores. Esta ordem reconhece a proteção da liberdade e da dignidade humanas como o fim supremo 
do direito, e permeia jurídica e objetivamente a totalidade do ordenamento legal. Daí que o Tribunal Constitucional 
Federal não somente tenha interpretado, estruturado e ocasionalmente ampliado os direitos fundamentais em sua 
forma individual, mas também estruturado a totalidade do sistema de direitos fundamentais em um complexo 
fechado de valores e garantias”. (MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudência do Tribunal 
Constitucional Alemão. Montevideo: Fundação Konrad Adenauer, 2005, p. 30). 
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Por outro lado, os direitos fundamentais sob a perspectiva objetiva são tratados como 
limitações à margem de atuação e de decisão do Estado, como mecanismos de controle prévio 
da ação estatal, por isso, fala-se em negativas de competência estatal. Entende-se que os direitos 
fundamentais exercem a função de controlar a atuação estatal, que passa a ser pautada por tais 
direitos. Tal controle, entretanto, difere da limitação imposta pela dimensão subjetiva, pois, sob 
o enfoque objetivo, as negativas de competência significam que aquelas condutas estatais que 
conflitem como os direitos fundamentais estão, automaticamente, retiradas da competência do 
Estado. Tal aspecto revela seu caráter preventivo, sendo uma nítida diferença em relação à 
função subjetiva, que depende de uma provocação daquele interessado no direito. 
A dimensão objetiva, por estabelecer uma nova relação entre o Estado e os direitos 
fundamentais, gera uma série de desdobramentos jurídicos. Todavia, há profunda divergência 
doutrinária sobre quais seriam exatamente estes desdobramentos.44 O rol de consequências é da 
seguinte maneira apontado por Pieroth e Schlink:45 (1) efeito irradiante ou efeito cascata – 
Ausstrahlungswirkung; (2) organização e procedimento – Organisation und Verfahren; (3) 
desempenho e participação – Teilhsbe und Leistung; (4) deveres de proteção ou deveres estatais 
de tutela – Schutzpflitchen. 
Dimoulis e Martins asseveram que há quatro aspectos que pertencem à dimensão 
objetiva dos direitos fundamentais: em primeiro lugar, os direitos fundamentais apresentam, 
objetivamente, o caráter de normas de competência negativa; em segundo lugar, fala-se em 
dimensão objetiva dos direitos fundamentais quando estes funcionam como critério de 
interpretação e configuração do direito infraconstitucional; em terceiro lugar, há autores que 
consideram que a dimensão objetiva permite limitar os direitos fundamentais quando isso 
estiver no interesse de seus titulares; e, finalmente, se vislumbra um quarto desdobramento da 
dimensão objetiva, o denominado dever estatal de tutela dos direitos fundamentais 
(staatliche/grundrechtliche Schutzpflicht).46 
Os quatro aspectos da dimensão objetiva dos direitos fundamentais serão tratados 
brevemente a seguir, com retornos a alguns fundamentos no decorrer do texto. Neste capítulo, 
                                                 
44 Podem ser citados como alguns autores que apresentam diferentes desdobramentos da dimensão objetiva: 
MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudência do Tribunal Constitucional Alemão. Montevideo: 
Fundação Konrad Adenauer, 2005, p. 81; BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 31. ed. São 
Paulo: Malheiros, 2016, p. 541; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria 
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, 
p. 142. 
45 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. São Paulo: Saraiva, 2012. 
46 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 
2014, pp. 118-120. A obra citada traz a discussão, no âmbito doutrinário alemão, sobre considerar o dever estatal 
de tutela como um desdobramento da dimensão objetiva dos direitos fundamentais. 
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no entanto, dar-se-á maior destaque ao efeito irradiante dos direitos fundamentais, em virtude 
da temática abordada pelo presente trabalho. 
 
1.3 A DIMENSÃO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 
 
1.3.1 Normas de competência negativa 
 
Os direitos fundamentais apresentam, na perspectiva jurídico-objetiva, o caráter de 
normas de competência negativa. Significa que, aquilo que está sendo outorgado ao indivíduo 
em termos de liberdade para ação e em termos de livre arbítrio, em sua esfera, está sendo 
objetivamente retirado do Estado, ou seja, independentemente do particular exigir em juízo o 
respeito de seu direito.47  
O conceito de competências negativas significa que as condutas estatais 
potencialmente opostas aos direitos fundamentais são, automática e previamente, retiradas da 
margem de atuação estatal, funcionando a dimensão objetiva como barreira hermenêutica para 
comportamentos estatais virtualmente contrários aos direitos fundamentais. Deste modo, 
apenas a atuação estatal compatível com os direitos fundamentais pode ser admitida no 
ordenamento jurídico, mister que se impõe ao Estado em todas as suas funções (judiciária, 
executiva e legislativa). Diz-se, em razão da vinculação do Estado a estes direitos, que há aqui 
uma eficácia vinculante.48 Significa que o Estado está obrigado a respeitar e efetivar 
(impedimento de ações e imposição de obrigações) os direitos fundamentais em suas três 
funções, o que determina uma pauta de conduta jusfundamental para os entes e órgãos públicos. 
Ao significado dos direitos fundamentais como direitos subjetivos de defesa do 
indivíduo contra o Estado corresponde sua condição (como direito objetivo) de normas de 
competência negativa para os poderes públicos, no sentido de que o status fundamental de 
liberdade e igualdade dos cidadãos se encontra subtraído da esfera de  competência dos órgãos 
                                                 
47 Cf. PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte. Staatsrecht II. 28. ed. Heidelberg: Müller, 2012, p. 
24. Apud DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: 
Atlas, 2014, p. 118. 
48 Ingo Sarlet refere-se a expressão ‘eficácia dirigente’ como a subordinação do Estado aos direitos fundamentais. 
Conforme o autor, “Outro desdobramento estreitamente ligado à perspectiva objetivo-valorativa dos direitos 
fundamentais diz com o que se poderia denominar de eficácia dirigente que estes (inclusive os que precipuamente 
exercem a função de direitos subjetivos) desencadeiam em relação aos órgãos estatais. Neste contexto é que se 
afirma conterem os direitos fundamentais uma ordem dirigida ao Estado no sentido de que a este incumbe a 
obrigação permanente de concretização e realização dos direitos fundamentais.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A 
eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. 
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012). 
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estatais, contra os quais se encontra também protegido, demonstrando que também o poder 
constitucionalmente reconhecido é, na verdade, juridicamente constituído e desde sua origem 
determinado e limitado, de tal sorte que o Estado somente exerce seu poder no âmbito do espaço 
de ação que lhe é colocado à disposição.49 
Tendo em mente que, sob este aspecto, os direitos fundamentais continuam sendo 
direitos subjetivos individuais, cuida-se aqui, na verdade, de uma troca de perspectiva, no 
sentido de que aquilo que os direitos fundamentais concedem ao indivíduo em termos de 
autonomia decisória e de ação eles objetivamente retiram do Estado. Aqui estamos diante de 
uma função objetiva reflexa de todo direito fundamental subjetivo, que, todavia, não exclui os 
efeitos jurídicos adicionais e autônomos inerentes à faceta objetiva. 
 
1.3.2 Dever estatal de tutela e vedação de proteção insuficiente 
 
O dever estatal de tutela, compreendido também como função protetiva do Estado,50 
indica o dever estatal de proteger os cidadãos de práticas lesivas aos direitos fundamentais 
promovidas por outras pessoas privadas. A expressão é oriunda do alemão Schutzpflichten, 
traduzida literalmente como “obrigações de proteção”. Para Dimoulis e Martins, o dever estatal 
de tutela refere-se ao dever do Estado de proteger ativamente o direito fundamental contra 
ameaças de violação provenientes, sobretudo, de particulares. Segundo os autores, trata-se do 
êxito da tese segundo a qual, além do Estado o particular também pode violar prescrições de 
direito fundamental.51 
O dever estatal de tutela difere-se da vinculação das funções estatais aos direitos 
fundamentais, derivações da eficácia vinculante. Isso porque, a primeira impõe condutas ao 
Estado para proteger tais direitos em face de violações praticáveis entre todos os particulares, e 
a segunda cuida de uma obrigação de respeito e efetividade estatal para com os direitos 
fundamentais como forma de autocontrole do poder público.  
A teoria dos deveres de proteção sugere que o Estado tem a obrigação não apenas de 
abster-se de violar os direitos fundamentais, mas também de protegê-los diante de lesões e 
                                                 
49 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais 
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. 
50 GRIMM, Dieter. A função protetiva do Estado. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel 
(org.). A constitucionalização do direito: fundamentos teóricos e aplicações específicas. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2007, p. 154 e ss. 
51 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 
2014, p. 120. 
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ameaças provenientes de terceiros, inclusive particulares, porque isso seria intrínseco ao seu 
dever de tutelá-los.  
Os direitos fundamentais que de forma imediata vinculam o Estado trazem também 
consequências a outros titulares pela via indireta da apreciação de conflitos que envolvem uma 
questão relativa a direitos fundamentais por parte do Poder Judiciário. Além do dever de 
observar a esfera de liberdade individual garantida pelo direito fundamental, o Estado tem o 
dever de proteger os direitos contra agressões oriundas de particulares. Esse é o espírito que 
norteia a teoria dogmática do efeito horizontal e do dever estatal de tutela.52  
No entanto, tais institutos não se confundem. O dever de estatuir previsões legislativas, 
antecipando-se às agressões de direitos por particulares – sem prejuízo da necessária 
concretização pela Administração Pública e pelo Judiciário – corresponde ao dever estatal de 
tutela. Tal caráter preventivo é o que diferencia fundamentalmente o dever estatal de tutela do 
efeito horizontal indireto, assim como as funções estatais visadas em primeiro plano.53 
Relacionada à noção de dever estatal de tutela, a vedação da proteção insuficiente 
(Untermassverbot) é desenvolvida no sentido de que, havendo a obrigação de atuação estatal, 
tal atividade deve garantir um nível mínimo de proteção aos direitos fundamentais, sendo 
vedadas as atuações insuficientes à defesa destes direitos. A Untermassverbot, adotada pelo 
TCF alemão, indica um “mínimo de proteção” que o Estado deve conferir aos direitos 
fundamentais para preservar o conteúdo desses direitos. 
  
1.3.3 Critérios de interpretação e configuração do direito infraconstitucional 
  
Fala-se em dimensão objetiva dos direitos fundamentais também quando estes 
funcionam como critérios de interpretação e configuração do direito infraconstitucional. As 
autoridades estatais devem interpretar e aplicar todo o direito infraconstitucional, sobretudo por 
meio das assim chamadas cláusulas gerais como a boa-fé no direito civil, de modo consoante 
aos direitos fundamentais.54 
Os direitos fundamentais estariam no topo do edifício jurídico espraiando diretrizes e 
impulsos sobre as demais espécies normativas, impondo sua força conformativa. É o chamado 
                                                 
52 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 
2014, p. 102. 
53 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 
2014, p. 121. 
54 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 
2014, p. 118. 
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efeito de irradiação dos direitos fundamentais, oriundo da vinculação do Estado a efetivar os 
direitos fundamentais em todas as suas esferas de atuação, atuando como uma força jurídica 
capaz de modelar o ordenamento aos direitos fundamentais. 
  
1.4 O EFEITO DE IRRADIAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A 
CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO ORDENAMENTO JURÍDICO 
  
Os direitos fundamentais não seriam apenas direitos subjetivos, mas também estruturas 
objetivas constitutivas de uma ordem de valores constitucional e, nessa qualidade, possuem um 
efeito irradiante que paira sobre todo o direito ordinário. Por estarem no ápice do sistema 
jurídico, os direitos fundamentais se projetam por todo o ordenamento jurídico, impondo sua 
influência, adequando e afetando as relações jurídicas privadas. 
Assim, a eficácia irradiante pode ser considerada um desdobramento da força jurídica 
objetiva autônoma dos direitos fundamentais. Essa denominação foi criada pela doutrina alemã 
(Ausstrahlungswirkung),55 no sentido de que, os direitos fundamentais, na sua condição de 
direito objetivo, fornecem impulsos e diretrizes para a aplicação e interpretação do direito 
infraconstitucional, o que, além disso, apontaria para a necessidade de uma interpretação 
conforme aos direitos fundamentais, que, ademais, pode ser considerada – ainda que com 
restrições – como modalidade semelhante à difundida técnica hermenêutica da interpretação 
conforme à Constituição.56 
Além de modelar o ordenamento jurídico por meio da criação ou alteração de 
enunciados normativos infraconstitucionais compatíveis com os direitos fundamentais, o efeito 
irradiante manifesta-se também através da “interpretação conforme a Constituição”57 ou, mais 
especificamente, da “interpretação conforme os direitos fundamentais”, que é o método 
hermenêutico de, ante a existência de um texto normativo do qual pode ser extraído mais de um 
sentido, adotar aquele que guarda maior compatibilidade com os direitos fundamentais. 
A posição superlativa dos direitos fundamentais e a concepção metafórica de que estes, 
do topo do ordenamento jurídico, irradiam seus efeitos e influenciam as normas 
infraconstitucionais, superando ou mitigando a tradição privatista, é designada como 
                                                 
55 Em alemão, o termo utilizado para essa eficácia compõe-se da junção de duas outras: Ausstrahlung, que significa 
irradiação ou difusão, e Wirkung, no sentido de efeito ou resultado. Na doutrina nacional se utilizam as expressões 
‘efeito de irradiação’ ou, ainda, ‘eficácia irradiante’. Vieira de Andrade utiliza a expressão ‘eficácia externa’.  
56 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais 
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. 
57 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 
2014, P. 119. 
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constitucionalização do direito. Na visão de Luís Roberto Barroso, essa “constitucionalização 
do direito” parte da compreensão da supremacia das normas constitucionais, com capacidade 
de espraiar sua força normativa sobre as demais normas jurídicas, amoldando diretamente a 
legislação infraconstitucional e, indiretamente, influenciando a interpretação e aplicação do 
Direito, bem como estabelecendo novas premissas doutrinárias para o estudo de diversas 
disciplinas jurídicas.58 
Ao se afirmar como dimensão objetiva dos direitos fundamentais o fato de estes 
funcionarem como critérios para interpretação e configuração do direito constitucional, a 
chamada “irradiação” dos direitos fundamentais,59 doutrinariamente se estabeleceu, para além 
de uma dimensão subjetiva interna, observada exclusivamente nas relações entre particulares e 
Estado, um efeito que se exprime nas relações dos particulares ente si.  
O direito privado não pode ser, em consequência, uma zona livre de 
constitucionalidade e de valoração à luz dos direitos fundamentais, embora como pretensões 
subjetivas estes se dirijam exclusivamente contra os poderes públicos. Em particular, esse efeito 
de irradiação traduz-se na necessidade de interpretar as normas do direito privado (que definem 
o estatuto jurídico dos particulares) e de integrar as suas lacunas em conformidade com a Lei 
Fundamental e, naturalmente, com os direitos fundamentais que ela consagra.  
Levado à cabo a influência dos direitos fundamentais no direito privado, essa 
irradiação faz incidir o prisma constitucional nas relações entre particulares. Nesse contexto, o 
efeito do direito fundamental é chamado “horizontal”, porque ele atingiria (ou vincularia), além 
do Estado (efeito vertical), também terceiros (particulares). Tendo em conta que os sujeitos da 
relação jusfundamental seriam o indivíduo e o Estado, a eficácia externa das normas relativas 
a direitos fundamentais, surgia, então, concebida como eficácia perante terceiros 
(Drittwirkung).  
Consequência lógica da supremacia da Constituição, a constitucionalização é um 
fenômeno de desaparecimento gradual da fronteira entre o direito constitucional e o resto do 
ordenamento jurídico, sobretudo do direito privado.60 Foram os esforços pela otimização da 
                                                 
58 BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporâneo. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2015, 
p. 523. 
59 Por todos: ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976. 
3. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 145. Segundo o autor português, “tem sido costume ligar a dimensão objetiva 
dos direitos fundamentais à ideia de uma ‘eficácia irradiante’ das normas constitucionais que os preveem, produto 
da sua intenção conformadora da ordem jurídica”. 
60 “Um dos traços fundamentais do constitucionalismo contemporâneo é a transformação de uma miríade de 
assuntos que eram tratados pelo direito civil em matéria constitucional, tornando tênue as fronteiras entre o direito 
público e privado”. (PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Apontamentos sobre a aplicação das normas de direitos 
fundamental nas relações jurídicas entre particulares. In: BARROSO, Luís Roberto (org.). A nova 
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vigência das normas constitucionais, principalmente as normas que garantem os direitos 
fundamentais, que o criaram.61 
Tal fenômeno possui como fundamento teórico a dimensão objetiva, uma vez que essa 
perspectiva possui a função, dentre outras, de modelar o ordenamento jurídico aos direitos 
fundamentais. Ainda, a constitucionalização converge como consequência da eficácia 
irradiante, do vínculo do Legislativo aos direitos fundamentais e dos deveres de proteção 
peculiar a essa função estatal. 
A grande discussão em volta deste fenômeno centra-se na possibilidade de os direitos 
fundamentais operarem eficácia nas relações interprivadas, bem como o seu alcance. No 
contexto da emergência das democracias constitucionais no pós-Segunda Guerra Mundial, a 
Constituição passa a deixar de ser reputada apenas como uma carta política, para assumir feição 
de elemento integrador do ordenamento jurídico. 
Os direitos fundamentais, concebidos como direitos públicos subjetivos oponíveis ao 
Estado, quando invocados nas relações entre particulares apresentam problemas de ordem 
prática, no que diz respeito à sua aplicação, e também teórico, quanto à fundamentação. 
Impulsionado por uma racionalização axiológica das normas constitucionais,62 no 
fenômeno da constitucionalização os direitos fundamentais são elevados a “princípios 
supremos” que seriam fundados na “otimização” e, segundo essa tendência, abarcariam a 
                                                 
interpretação constitucional: ponderação, direitos fundamentais e relações privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 
2003, p. 120). 
61 “As causas do fenômeno da constitucionalização estão intimamente relacionadas ao desenvolvimento da 
dogmática dos direitos fundamentais no pós-guerra e à atuação decisiva do TCF, no sentido de ampliar sua 
proteção”. (Cf. MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudência do Tribunal Constitucional Alemão. 
Montevideo: Fundação Konrad Adenauer, 2005, p. 95). Luís Roberto Barroso afirma que a constitucionalização é 
obra precípua da jurisdição constitucional, que no Brasil pode ser exercida, difusamente, por todos os juízes e 
tribunais, e concentradamente pelo Supremo tribunal Federal. (BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito 
Constitucional contemporâneo. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 403). 
62 Leonardo Martins enfatiza que a teoria principiológica contribui para a aceleração do processo de 
constitucionalização por ser uma teoria dos direitos fundamentais que pretende ser uma teoria geral do direito, 
muito refletindo sua influência na mudança de relação entre os órgãos da jurisdição constitucional e o legislador. 
Abordagem mais detalhada em MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional: leitura jurídico-
dogmática de uma complexa relação a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. São Paulo: Atlas, 2012, p. 
86. 
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formação do direito como um todo.63 Nessa abordagem, comumente referida como 
neoconstitucionalista,64 a Constituição é compreendida como uma ordem objetiva de valores.65 
Os sectários da teoria principiológica realçam duas dimensões (ou faces) do 
denominado fenômeno da constitucionalização: de um lado, envolve a inclusão no texto 
constitucional de temas outrora ignorados, ou regulados em sede ordinária;66 por outro, uma 
releitura da ordem jurídica a partir da ótica pautada pelos valores constitucionais.67 
A conformação acrítica às consequências da constitucionalização do ordenamento 
jurídico implica, dentre outras, num abrandamento da essencial delimitação entre o direito 
                                                 
63 Cf. LADEUR, Karl-Heinz. Crítica da ponderação da dogmática dos direitos fundamentais: apelo para uma 
renovação da teoria liberal dos direitos fundamentais. In CAMPOS, Ricardo (org.). Crítica da ponderação: 
método constitucional entre a dogmática jurídica e a teoria social. São Paulo: Saraiva, 2016, p. 130.  
64 “O neoconstitucionalismo como teoria do Direito pode resumir-se nos seguintes aspectos: mais princípios que 
regras; mais ponderação que subsunção; onipresença da Constituição em todas as áreas jurídicas e em todos os 
conflitos minimamente relevantes, em lugar de espaços isentos em favor da opção legislativa ou regulamentar; 
onipotência judicial em lugar de autonomia do legislador ordinário; e, por último, coexistência de uma constelação 
plural de valores, às vezes tendencialmente contraditórios, em lugar de homogeneidade ideológica em torno de um 
punhado de princípios coerentes entre si.” (SANCHÍS, Luis Prieto. “Neoconstitucionalismo”. In CARBONELL, 
Miguel (coord.). Diccionario de Derecho Constitucional. México: Editorial Porrúa/UNAM, 2002, p. 420 apud 
SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. São Paulo: Malheiros, 2014, pp. 72-73). 
Críticas à denominação “neoconstitucionalista” e ao que representam, como um todo, em DIMOULIS, Dimitri. 
Neoconstitucionalismo e moralismo jurídico.  Disponível em: <https://www.academia.edu/1615334>. Acessado 
em 26 de junho de 2018. 
65 “O fenômeno da constitucionalização do Direito tem como ponto de partida a passagem da Constituição para o 
centro do sistema jurídico, de onde foi deslocado o Código Civil. No Brasil, a partir de 1988 e, especialmente, nos 
últimos anos, a Constituição passou a desfrutar, além da supremacia formal que sempre teve, também de uma 
supremacia material, axiológica, potencializada pela abertura do sistema jurídico e pela normatividade dos 
princípios. Compreendida como uma ordem objetiva de valores, transformou-se no filtro através do qual se deve 
ler todo o ordenamento jurídico”. (BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporâneo. 
5. ed. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 521). 
66 Para Luís Roberto Barroso, a intervenção legislativa infraconstitucional estatal, introduzindo normas de ordem 
pública, é entendida como ‘publicização do direito privado’ enquanto que a constitucionalização tem por alvo 
submeter o Direito positivo aos fundamentos principiológicos constitucionais de validade. Cf. BARROSO, Luís 
Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporâneo. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2015, pp. 82-84. 
67 Tal “releitura” é referida em parte da doutrina brasileira como ‘filtragem constitucional do Direito’. Nesse 
sentido: SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de 
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009. Disponível em: 
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/29044>. Acesso em 03 de julho 2018. “Nada obstante a noção de 
direitos fundamentais tenha sua origem na garantia de liberdades do indivíduo frente ao Estado, com uma eficácia 
vertical, o processo histórico acabou por alargar o espectro e o campo de eficácia desses direitos”. (FACHIN, Luis 
Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo Código 
Civil: uma análise crítica. In SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituição, direitos fundamentais e direito 
privado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 98). Os autores ainda afirmam (p.105) que: “(...) a 
Constituição deixa de ser reputada simplesmente como uma carta política, para assumir uma feição de elemento 
integrador de todo o ordenamento jurídico – inclusive do Direito Privado. Os direitos fundamentais não são apenas 
liberdades negativas exercidas contra o Estado, mas são normas que devem ser observadas por todos aqueles 
submetidos ao ordenamento jurídico”. 
34 
 
privado e o direito constitucional, desconsiderando suas autonomias e diferenças sistêmicas, 
enfraquecendo suas forças normativas.68 
Este fenômeno traz em si consequências que levam à relativização dos conceitos em 
torno da constitucionalidade e do seu efetivo significado no Estado Constitucional de Direito. 
Afora as questões ideológicas, acentuadas na doutrina brasileira, o que a 
constitucionalização do direito promove, e o que de fato é relevante dogmaticamente, é a 
chamada irradiação dos efeitos das normas constitucionais pelo ordenamento jurídico, sendo o 
principal aspecto desta o chamado efeito horizontal dos direitos fundamentais. É que, para além 
do efeito vertical clássico (vínculo dos órgãos estatais titulares das funções legislativa, 
administrativo-governamental e jurisdicional) passa-se a considerar um efeito horizontal dos 
direitos fundamentais, derivado da sua dimensão jurídico-objetiva.69 Na discussão germânica, 
desde e o início diferenciou-se entre o efeito horizontal direto ou imediato, de um lado; e o 
efeito horizontal indireto ou mediato, de outro – predominando este.70 
 
1.5 A VINCULAÇÃO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 
 
Em princípio, os direitos fundamentais são direitos de resistência do indivíduo contra 
intervenções em sua liberdade. Conforme definição de Dimoulis e Martins, “direitos 
fundamentais são direitos públicos-subjetivos de pessoas (físicas ou jurídicas), contidos em 
dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram caráter normativo supremo dentro do 
Estado, tendo como finalidade limitar o exercício do poder estatal em face da liberdade 
individual”.71 
Dos termos do art. 5º, §1º, pode-se extrair que que as normas da Constituição Federal, 
sobretudo as disposições que definem direitos e garantias individuais, sociais e políticos – 
independentemente do capítulo ou título da Constituição que os proclama – vinculam os 
poderes públicos (executivo, legislativo e judiciário) de forma direta e imediata.  
                                                 
68 Crítica mais contundente em: MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional: leitura jurídico-
dogmática de uma complexa relação a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. São Paulo: Atlas, 2012, 
pp. 85-88. 
69 Cf. MARTINS, Leonardo. Direitos fundamentais à intimidade, à vida privada, à honra e a imagem (art. 5º, 
X da CF): alcance e substrato fático da norma constitucional (intervenção estatal potencialmente violadora). Ius 
Gentium, Curitiba, vol 7, n. 1, jan/jul 2016, p. 114. (ver como citar a revista) 
70 De acordo com Leonardo Martins, “a recepção paulatina pela doutrina brasileira da dogmática alemã da eficácia 
horizontal indireta dos direitos fundamentais trouxe consigo a discussão da chamada constitucionalização do 
direito privado”. (MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional: leitura jurídico-dogmática de uma 
complexa relação a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. São Paulo: Atlas, 2012, pp. 119). 
71 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 
2014, p. 42. 
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A aplicação bilateral clássica dos direitos fundamentais (entre o particular e o Estado) 
decorre das origens desses direitos, surgidos com a função de defesa do particular contra o 
Estado.72 Corresponde à função ou dimensão subjetiva dos direitos fundamentais. 
A vinculação de todas as autoridades do Estado aos direitos fundamentais implica na 
impossibilidade de se restringir um direito fundamental de forma não permitida pela própria 
Constituição e, em segundo lugar, que os titulares dos direitos não precisam aguardar 
autorização, concretização ou outra determinação legal para poder exercer seus direitos 
fundamentais. Ao legislador não é permitido abusar no uso da sua competência e legitimidade 
democrática, extrapolando limites constitucionais materiais. Em sendo omisso em regulamentar 
e/ou limitar determinado direito, este poderá ser exercido imediatamente em toda a extensão 
definida pela Constituição Federal, sendo o Poder Judiciário competente para apreciar casos de 
sua violação.73 
Para além da aplicação clássica,74 no advento do constitucionalismo do pós-Guerras, 
oriundo das profundas transformações no modelo de Estado, ganhou relevo o debate acerca do 
reconhecimento da possibilidade de os direitos fundamentais operarem eficácia nas relações 
particulares, e o modo e a intensidade com que essa eficácia, se existente, opera.75 A teoria do 
efeito horizontal surgiu na Alemanha no âmbito de uma reflexão política que objetivava 
proteger os interesses de classes e grupos sociais mais fracos diante do poder de particulares 
que, aproveitando-se da ficção jurídica da igualde de todos, exerciam um poder social, como 
resta claro na relação entre o empregador e seus empregados.76 
                                                 
72 Cf. PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. São Paulo: Saraiva, 2012, nota 189. 
73 Nesse sentido: DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. 
São Paulo: Atlas, 2014, pp. 95-96. 
74 A ideia principal é que os direitos fundamentais não só consistem em direitos de defesa contra o Estado, mas 
também constituem um sistema objetivo de valores que caracteriza a relação entre os cidadãos. Nesse sentido: 
SINGER, Reinhard. Direitos fundamentais no direito do trabalho. In. FRAZÃO, Ana de Oliveira; MELLO FILHO, 
Luiz Philippe Vieira; SARLET, Ingo Wolfgang (coords.). Diálogos entre o Direito do Trabalho e o Direito 
Constitucional. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 641.  
75 “A questão que está por detrás do problema é bastante simples: os direitos fundamentais que originalmente 
foram pensados para regular as relações entre os indivíduos e o Estado, devem produzir efeitos nas relações das 
quais este não participa, ou seja, nas relações entre particulares? Se sim, e mais importante, que efeitos podem ser 
esses e de que forma poderão ser realizados? Ainda que a ideia seja simples, a resolução do problema não o é”. 
(SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais e relações entre particulares. Revista Direito GV, v. 1, n. 
1, maio 2005, p. 174). 
76 Cf. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: 
Atlas, 2014, p. 105. 
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Investigar a eficácia significa determinar o efeito de vinculação que os direitos 
fundamentais devem produzir como normas de dever ser, mesmo quando a norma carece de 
eficácia social (com a qual não se confunde), não sendo respeitada na prática.77 
A vinculação dos particulares a direitos fundamentais (Drittwirkung)78 como objeto da 
dogmática e da jurisprudência constitucionais tem origem na Alemanha79 na década de 1950.80 
Desde as primeiras inserções acerca da constitucionalização do direito privado, as questões 
relevantes que se apresentam são: (1) se os particulares, nas relações que mantêm entre si, nos 
diferentes âmbitos da vida social, estão ou não vinculados a direitos fundamentais;81 e (2) em 
caso afirmativo, de que forma (como) e em que medida (alcance, extensão) essa vinculação se 
opera.82 
No plano da controvérsia alemã duas teses se sobressaíram, a da vinculação mediata 
ou imediata (mittelbare Drittwirkung ou unmittelbare Drittwirkung) –  ou, no mesmo sentido, 
                                                 
77 “Não se trata do grau e do modo de aplicação da norma na realidade social, que analisa a sociologia jurídica 
com o conceito de eficácia (Wirksamkeit – cfr. Sabadel, 2005, p. 67-73).” DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, 
Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 103. 
78 Conforme Dimoulis e Martins: “os termos alemães Drittwirkung ou Horizontalwirkung são traduzidos para o 
português por meio das expressões eficácia perante terceiros ou eficácia horizontal (Canotilho, 2002, p. 1271; 
Sarmento, 2004, p. 238; SARLET, 2005, p. 371; Pereira, 2006, p. 444), encontra-se também as expressões eficácia 
nas relações privadas (Pereira, 2006, p. 471), alcance horizontal ou extensão horizontal (Tavares, 2009, p. 498) 
e aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relações privadas (Silva, 2005, p. 54-61).” DIMOULIS, Dimitri; 
MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 103. 
79 Segundo Canotilho: “o problema da eficácia dos direitos fundamentais na ‘ordem jurídica privada’, não obstante 
ter sido agitado sobretudo a partir da década de 50, não era totalmente estranho à própria ‘ideia constitucional’. A 
Declaração dos Direitos do Homem de 1789 não afirmava apenas o valor dos direitos fundamentais perante o 
Estado; dirigia-se também contra os privilégios da nobreza e do clero, contra posições desigualitárias, em virtude 
da classe social e poder econômico, no âmbito do direito privado”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito 
constitucional e teoria da Constituição. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1289). 
80 Essas questões têm sido discutidas nos diversos sistemas jurídicos seja sob a influência da doutrina alemã da 
Dritwirkung, seja sob os influxos da concepção americana do state action. Cf., por todos: MENDES, Gilmar. 
MENDES, Gilmar Ferreira. Eficácia das garantias constitucionais nas relações privadas: uma análise da 
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal. In: ALVIM, Eduardo Arruda; 
LEITE, George Salomão; SARLET, Ingo Wolfgang; NERY JR., Nelson (coords.). Jurisdição e hermenêutica 
constitucional – em homenagem a Lenio Streck. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2017. O tema da vinculação dos 
particulares aos direitos fundamentais é um tema genuinamente germânico e grande parte da produção acadêmica 
sobre ele é feita em língua alemã. Nesse sentido: SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos fundamentais e relações 
entre particulares. Revista Direito GV. V. 1, N. 1, Maio 2005, p. 174. 
81 Existem consideráveis entendimentos contrários à vinculação dos particulares aos direitos fundamentais, tais 
como o de Ernst Forsthoff, para quem a tentativa de fazer valer esses direitos nas relações privadas leva à criação 
de “conceitos bem intencionados, moralmente louváveis, mas juridicamente nas nuvens”. Conforme Forsthoff, os 
direitos fundamentais não podem ser considerados um sistema de valores, pois são produtos da história 
constitucional, impondo limites ao Estado, em um determinado momento histórico. (FORSTHOFF, Ernst. Der 
Staat der Industriegesellschafts, dargestellt am Beispiel der Bundesrepublik Deutschland. 2. ed. Munique: 1971. 
Apud SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Vinculação das entidades privadas pelos direitos, 
liberdades e garantias. Revista de Direito Público, n. 82, 1987, p. 43). 
82 Nesse sentido: STEINMETZ, Wilson. Princípio da proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de 
direitos fundamentais. In: SILVA, Virgílio Afonso. Interpretação constitucional. São Paulo: Malheiros, 2005, 
pp. 22-23. 
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eficácia indireta ou direta (indirekte ou direkte Drittwirkung) – dos particulares aos direitos 
fundamentais.  
 
1.5.1 A teoria da eficácia direta  
   
Já durante a vigência da Lei Fundamental de Bonn na Alemanha, Hans Carl 
Nipperdey83 formulou teoria segundo a qual as normas de direitos fundamentais seriam 
imediata – ou diretamente – aplicáveis às relações privadas (unmittelbare Drittwirkung ou 
direkte Drittwirkung), provocando tal posicionamento na Câmara Primeira Tribunal Federal do 
Trabalho da Alemanha (Bundesarbeitsgerich), no qual foi seu primeiro presidente (exercício 
de 1954 a 1963).84 Segundo esta teoria, os direitos fundamentais são direitos subjetivos imediata 
ou diretamente (ex constitutione) oponíveis nas relações jurídicas entre particulares, não 
dependendo, necessariamente, da vigência de regulações concretizadoras específicas, nem de 
interpretação e de aplicações judiciais de textos de normas imperativas de direito privado, de 
modo especial, de textos portadores de cláusulas gerais. Em suma, os direitos fundamentais não 
necessitam da prévia ponderação legislativa, administrativa ou jurisdicional para incidir no 
espaço privado.85  
Segundo Wilson Steinmetz, a teoria da eficácia imediata tem como premissas básicas:  
(i) as normas de direitos fundamentais conferem ao particular 
(indivíduo, cidadão) uma posição jurídica oponível não so ao 
Estado, mas também os demais particulares. Trata-se do status 
socialis de que falava Nipperdey, uma posição jurídica que 
                                                 
83 Acerca da dogmática constitucional, Guilherme Dray afirma: “a questão foi colocada pela primeira vez pela 
doutrina alemã, designadamente por Ipsen, Leisner e Nipperdey, sob o título de Drittwirkung der Grundrechte”. 
(DRAY, Guilherme Machado. O princípio da igualdade no Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 1999, 
pp. 94-95). 
84 Gilmar Mendes aponta que o Tribunal Federal do Trabalho da Alemanha (Bundesarbeitsgerich) assim justificou 
o seu entendimento: “(...) em verdade, nem todos, mas uma série de direitos fundamentais destinam-se não apenas 
a garantir os direitos de liberdade em face do Estado, mas também a estabelecer as bases da vida social. Isso 
significa que disposições relativas a direitos fundamentais devem ter aplicação direta nas relações privadas entre 
os indivíduos. Assim, os acordos de direito privado, os negócios e atos jurídicos não podem contrariar aquilo que 
se convencionou chamar ordem básica ou ordem pública”. (MENDES, Gilmar Ferreira. Eficácia das garantias 
constitucionais nas relações privadas: uma análise da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo 
Tribunal Federal. In: ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Salomão; SARLET, Ingo Wolfgang; NERY JR., 
Nelson (coords.). Jurisdição e hermenêutica constitucional – em homenagem a Lenio Streck. Rio de Janeiro: 
GZ Editora, 2017, p. 415). 
85 “Postula-se por uma eficácia não condicionada à mediação concretizadora dos poderes públicos, isto é, o 
conteúdo, a forma e o alcance da eficácia jurídica não dependem de regulações legislativas específicas nem de 
interpretação e de aplicações judiciais, conforme aos direitos fundamentais, de textos e normas imperativas de 
direito privado, de modo especial, daqueles portadores de cláusulas gerais.” (STEINMETZ, Wilson Antônio. 
Vinculação dos particulares a direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 167). 
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autoriza a participar e elevar uma pretensão de respeito contra 
todos.  
(ii) os direitos fundamentais são e atuam como direitos 
subjetivos constitucionais independentemente de serem 
públicos ou privados.  
(iii) Como direitos subjetivos constitucionais, a não ser que o 
Poder Constituinte tenha disposto o contrário, operam eficácia 
independentemente da existência de regulações legislativas 
específicas ou do recurso interpretativo-aplicativo das cláusulas 
gerais do direito privado. 
Para Konrad Hesse, defensor da aplicabilidade mediata,86 a aplicação direta é inviável 
por quatro motivos: (1) a clareza e a certeza jurídica necessárias para o tráfico jurídico-privados 
resultariam afetadas sensivelmente; (2) nos conflitos privados todos os interessados gozam da 
proteção dos direitos fundamentais, diversamente do que ocorre nas relações entre os 
administrados e o Estado; (3) a aplicação imediata poria em risco o princípio fundamental da 
autonomia privada; (4) ela converteria o Tribunal Constitucional num tribunal de conflitos 
jurídico-civis. Cabe, então, ao legislativo estabelecer a influência dos direitos fundamentais 
sobre o direito privado,87 devendo valer-se das cláusulas gerais para tanto. O juiz, segundo 
Hesse, “ha de interpretar el Derecho aplicable de conformidad com la Constitución, y debe 
observar los derechos fundamentales como principios objetivos em la precisión de conceptos 
indeterminados o em la interpretación de cláusulas generales”.88 
A tese da eficácia direta ignora a diferença qualitativa entre o Estado e o particular, 
bem como entre direitos público e privado que disciplinam duas relações jurídicas de natureza 
também muito diversas. Ela torna a aplicabilidade dos direitos fundamentais uma tarefa 
impossível, porque os direitos fundamentais tendem, por sua abrangência, a colidir em vários 
setores da realidade social. A regra hermenêutica de ouro pode ser traduzida pela seguinte 
fórmula: o titular do direito não precisa justificar seu exercício. Já o Estado, por ser o 
destinatário imediato das normas de direito fundamental, deve sempre justificar sua ação 
quando ela representar uma intervenção na liberdade. Para Leonardo Martins, dizer que os 
direitos fundamentais têm eficácia horizontal imediata é suspender essa diferença fundamental, 
                                                 
86 Admite que, apenas excepcionalmente, para “proteção de âmbitos particularmente ameaçados da liberdade 
humana” haja aplicação direta. (HESSE, Konrad. Derecho Constitucional e Derecho Privado. Madri: Civitas, 
2001, pp. 67). 
87 “Al legislador del Derecho Privado corresponde constitucionalmente la tarea de transformar el contenido de 
los derechos fundamentales, de modo diferenciado y concreto, em Derecho inmediatamente vinculante para los 
participantes em una relación jurídico-privada”. (HESSE, Konrad. Derecho Constitucional e Derecho Privado. 
Madri: Civitas, 2001, p. 56) 
88 Cf. HESSE, Konrad. Derecho Constitucional e Derecho Privado. Madri: Civitas, 2001, pp. 65-66. 
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gerando incertezas jurídicas insuportáveis, a politização dos direitos fundamentais e seu 
consequente esvaziamento dogmático-normativo.89  
 
1.5.2 Teoria do efeito indireto 
 
A teoria da eficácia horizontal mediata ou indireta dos direitos fundamentais 
(mittelbare ou indirekte Drittwirkung) foi desenvolvida originalmente na doutrina alemã por 
Günter Dürig, em obra publicada em 1956, e tornou-se concepção dominante no direito 
germânico, sendo hoje adotada pela maioria dos juristas daquele país e pela sua Corte 
Constitucional.90 Recebeu um decisivo impulso ao ser adotada pelo Tribunal Constitucional 
Alemão no Caso Lüth (1958) - BverfGE 7, 198.91 
A proposta prática de eficácia indireta dos direitos fundamentais nas relações 
interprivadas, haurida da identificação, nestes, duma ordem objetiva de valores, condiciona esse 
caráter vinculativo à mediação dum órgão do Estado. Sustenta-se ser papel essencialmente do 
legislador a aplicação dos direitos fundamentais às relações entre particulares e, desta forma, 
que os direitos fundamentais não são diretamente oponíveis, como direitos subjetivos.92 
Segundo essa ótica, os direitos fundamentais desenvolvem um “efeito de irradiação” 
(Ausstrahlungswirkung) sobre a legislação comum.93 
                                                 
89 Cf. MARTINS, Leonardo. Direitos fundamentais – efeito horizontal. In. DIMOULIS, Dimitri (coord. geral). 
Dicionário brasileiro de direito constitucional. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2012. 
90 Por todos: PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. São Paulo: Saraiva, 2012, nota 
XXX. O modelo de efeitos indiretos é o modelo mais aceito em praticamente todos os países em que o problema 
da aplicabilidade dos direitos fundamentais às relações entre particulares é estudado de forma sistemática (Virgílio, 
p. 81). Na República Federal da Alemanha é reduzida a influência da teoria da eficácia imediata. Tanto na 
dogmática jurídica como na jurisprudência a hegemonia é da teoria da eficácia mediata e da teoria dos direitos 
fundamentais como direitos à proteção. Contudo, em outros países – e.g. Itália, Portugal e, sobretudo, Espanha – 
a teoria da eficácia imediata tem recebido novos desenvolvimentos e sua influência, de modo especial na dogmática 
jurídica especializada, é crescente. (STEINMETZ, Wilson. Princípio da proporcionalidade e atos de autonomia 
privada restritivos de direitos fundamentais. In: SILVA, Virgílio Afonso. Interpretação constitucional. São 
Paulo: Malheiros, 2005, p. 22). 
91 A tese da eficácia indireta centra-se no vínculo da atividade jurisdicional aos direitos fundamentais, com a 
consequência de que ao particular não é vedado usufruir de sua liberdade nos limites da lei (infraconstitucional). 
Acontece que tal exercício, legítimo do ponto de vista infraconstitucional, pode corresponder a uma agressão a 
direito fundamental. No caso Lüth, foi perfeitamente lícito que Harlan, ofendido pela conclamação ao boicote 
perpetrada pelo politicamente engajado Lüth, recorresse ao Judiciário para impor o direito amparado na lei civil. 
Nada obstante, o Tribunal Constitucional Federal alemão entendeu que eram inconstitucionais somente a 
interpretação e a aplicação de um dispositivo do Código Civil alemão (atividades “típicas” da atividade 
jurisdicional também vinculadas), e não o dispositivo aplicado, que continuou vigente. 
92 Cf.  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos 
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 123. 
93 Cf. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: 
Atlas, 2014, p. 105. Acerca do efeito de irradiação, os autores explicam (p. 107) que “segundo a metáfora, a luz 
irradiada de um sistema objetivo de normas de direitos fundamentais iluminaria todo o direito infraconstitucional 
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 Segundo Wilson Steinmetz, embora formulada e defendida sob distintos matizes, a 
teoria da eficácia mediata manteve um núcleo duro e estável de sentido que assim pode ser 
resumido:94  
(1) as normas de direitos fundamentais produzem efeitos 
(eficácia) nas relações entre particulares por meio das normas e 
dos parâmetros dogmáticos, interpretativos e aplicativos, 
próprios do direito privado (direito civil, direito do trabalho, 
direito comercial), isto é, no caso concreto, a interpretação-
aplicação das normas de direitos fundamentais não se processa 
ex constitutione, mas é operada e modulada mediatamente pelas 
(através de) normas e pelos parâmetros dogmáticos 
hermenêuticos-aplicativos do direito privado;95  
(2) A eficácia de direitos fundamentais nas relações entre 
particulares está condicionada à mediação concretizadora do 
legislador de direito privado, em primeiro plano, e do juiz e dos 
tribunais, em segundo plano; 
(3) ao legislador cabe o desenvolvimento “concretizante” dos 
direitos fundamentais por meio da criação de regulações 
normativas específicas que delimitem o conteúdo, as condições 
de exercício e o alcance desses direitos nas relações entre 
particulares; 
(4) ao juiz e aos tribunais, ante o caso concreto e na ausência de 
desenvolvimento legislativo específico, compete dar eficácia às 
normas de direitos fundamentais por meio da interpretação e 
aplicação dos textos de normas imperativas de direito privado 
(interpretação conforme aos direitos fundamentais), sobretudo 
naqueles textos que contêm cláusulas gerais (e.g., ordem 
pública, bons costumes, boa-fé, moral, abuso de direito, 
finalidade social do direito),96 isto é, devem fazer uso das 
cláusulas gerais, interpretando-as e aplicando-as em 
conformidade (“preenchidas”, “informadas”, “influídas”) com 
os valores objetivos da comunidade que servem de fundamento 
às normas de direitos fundamentais ou com os valores que 
defluem dessas normas. 
Para a teoria, os direitos fundamentais não incidem nas relações entre particulares 
como direitos subjetivos constitucionais, mas como normas objetivas de princípio (princípios 
                                                 
precipuamente o privado, cabendo ao juiz ‘enxergá-la’, isto é, levar em consideração tal sistema no momento de 
interpretar e aplicar as normas que decidirão o caso”. 
94 Steinmetz aponta autores que se filiam e dão suporte à teoria, como Konrad Hesse, Ekkehart Stein, Hans Peter 
Schneider, Jean Rivero, Jesús Alfaro Aguila-Real, Pedro Cruz Villalón, José Carlos Vieira de Andrade, Carlos 
Alberto da Mota Pinto, Joaquim de Sousa Ribeiro. (STEINMETZ, Wilson Antônio. Vinculação dos particulares 
a direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 137, nota de rodapé 3). 
95 A afirmação de Ekkerhart Stein é categórica: “os portadores de poder social não podem ser obrigados de forma 
imediata pela Constituição a respeitar os interesses protegidos pelos direitos fundamentais”. (STEIN, Ekkehart. 
Derecho politico. Madrid: Aguilar, 1973, p 243. Apud STEINMETZ, Wilson Antônio. Vinculação dos 
particulares a direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 137). 
96 Steinmetz comenta acerca da inclusão e equivalência dos conceitos indeterminados: em STEINMETZ, Wilson 
Antônio. Vinculação dos particulares a direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 138, nota 5. 
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objetivos) ou, para usar uma terminologia da teoria axiológica dos direitos fundamentais,97 
como sistema de valores (Wertsystem) ou uma ordem objetiva de valores.98  
Esta tese considera e preserva a autonomia privada como princípio fundamental do 
direito privado e como princípio que deflui do direito geral de liberdade; assegura a identidade, 
autonomia e função do direito privado como um todo, sobretudo do direito civil; responde 
melhor ao postulado da certeza jurídica, porque as normas de direito privado apresentam um 
grau maior de especificidade e de detalhamento do que as normas de direitos fundamentais 
(estas últimas são veiculadas por textos fragmentados, ambíguos e, sobretudo, vagos); evita a 
“panconstitucionalização” do ordenamento jurídico, fenômeno que não seria bom para o direito 
privado nem para o direito constitucional porque implicaria na trivialização da Constituição e 
dos direitos fundamentais, além de que converteria, em grande escala, casos jurídico-privados 
em casos jurídico-constitucionais e, por consequência, sobrecarregaria a jurisdição 
constitucional.99 
  
1.5.3 Outras formas de enxergar a eficácia 
 
Outras perspectivas podem ser tomadas em consideração aos efeitos dos direitos 
fundamentais nas relações entre particulares. Aqui, apontam-se a teoria do State Action e as 
teses defendidas por Robert Alexy e Jürgen Schwabe. 
A história dos Estados Unidos atesta que o país prioriza a autonomia privada e o 
individualismo, em detrimento da intervenção estatal nas liberdades fundamentais e contratuais. 
                                                 
97 “Segundo a teoria dos efeitos indiretos perante terceiros, cujos principais representantes são Dürig e o Tribunal 
Constitucional Federal, os direitos fundamentais, enquanto “decisões axiológicas”, “normas objetivas” ou valores 
constitucionais, ou seja, como princípios objetivos no sentido apresentado acima, influenciam a interpretação do 
direito privado. Essa influência deve ocorrer sobretudo na concretização das cláusulas gerais do direito privado, 
mas ela pode também manifestar-se em toda e qualquer interpretação de uma norma de direito privado e, em casos 
especiais, chega até a fundamentar decisões contra o teor literal da lei. Apesar da influência dos direitos 
fundamentais, as normas de direito privado devem permanecer como normas de direito privado, e os direitos e 
deveres por elas estabelecidos permanecem direitos e deveres no âmbito do direito privado. No que diz respeito à 
posição do juiz, o efeito irradiador deve fundamentar o dever de levar em consideração a influência dos direitos 
fundamentais nas normas de direito privado, quando da sua interpretação.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos 
fundamentais. 2. ed. Tradução: Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 2014, p. 529). 
98 STEINMETZ cita que isso apareceu expressamente na construção do Tribunal Constitucional Alemão na 
decisão do caso Lüth, colacionando enxerto da decisão. Em outro trecho da decisão: “o conteúdo dos direitos 
fundamentais como normas objetivas se desenvolve no direito privado por meio das disposições que indiretamente 
regem esse âmbito jurídico”. (STEINMETZ, Wilson Antônio. Vinculação dos particulares a direitos 
fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 139). 
99 Esses argumentos são enunciados por Konrad Hesse (HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho 
privado, capítulo III) e reproduzidos por praticamente todos os estudiosos do assunto. Por todos: STEINMETZ, 
Wilson Antônio. Vinculação dos particulares a direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 139 
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A Constituição estadunidense foi concebida como norma fundamental de garantia, assumindo 
o papel de assegurar aos indivíduos amplos espaços de liberdade em face do poder estatal, que 
se traduz num catálogo de direitos fundamentais (Bill of Rights), constituído basicamente de 
liberdades públicas.100 
A State Action Doutrine afirma que os direitos fundamentais estabelecidos pela 
Constituição dos Estados Unidos101 somente protegem os cidadão contra a ação do Estado 
(State Action) e, portanto, não se aplicam nas relações entre particulares.102 Fundamentam esse 
entendimento na literalidade do texto da Bill of Rights da Carta americana, que se refere apenas 
aos poderes públicos na maioria das cláusulas consagradoras de direitos fundamentais, bem 
como no pacto federativo, pois cabe aos Estados, e não à União, legislar sobre direito privado. 
A jurisprudência do país, no entanto, construiu ao longo dos anos duas exceções:103 
quanto à possibilidade de se alegar a proteção dos direitos fundamentais numa relação privada 
quando uma das partes envolvidas estiver no exercício de uma função pública (public function 
exception); e na situação em que o poder público delegar uma das suas funções típicas a uma 
entidade privada, caso em que esta será considerada agente estatal quanto às funções delegadas 
pelo governo (entanglement exception). 
A teoria de Jürgen Schwabe, denominada “teoria da convergência estatista”, teve a 
finalidade de dissolver o impasse clássico acerca da divergência existente entre as teorias da 
eficácia mediata e imediata, negando relevância a essa discussão sob o argumento de que o 
exercício da autonomia privada no âmbito das relações jurídico-privadas sempre decorre da 
autorização do Estado, razão pela qual são “as ofensas aos direitos fundamentais sempre 
oriundas do Estado, já que a este cumpre o dever de proteger os direitos fundamentais em geral”. 
                                                 
100 Nesse contexto, como destaca Jane Reis Gonçalves Pereira, da feição liberal do texto constitucional e da leitura 
feita pela Suprema Corte resulta inviável que o Estado dite padrões de comportamento substantivos a serem 
seguidos na esfera privada. Natural, portanto, que os direitos fundamentais não tenham incidência nas relações 
estritamente privadas, sendo intocáveis somente diante de uma ação do Estado (State Action) potencialmente 
lesiva. (PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Apontamentos sobre a aplicação das normas de direito fundamental nas 
relações jurídicas entre particulares. In: BARROSO, Luís Roberto. (Org.). A nova interpretação constitucional: 
ponderação, direitos fundamentais e relações privadas. 2. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. 
p. 127). 
101 A emenda I, da Constituição norte-americana, apresenta claramente tal sentido: “EMENDA I: O Congresso não 
legislará no sentido de estabelecer uma religião, ou proibindo o livre exercício dos cultos; ou cerceando a liberdade 
de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo petições para 
a reparação de seus agravos.”  
102 Segundo Sérgio Botrel, “(...) nesse país, de ideologia eminentemente liberal, é quase unanimemente aceito que 
os direitos fundamentais, previstos no Bill of Rights, impõem limitações somente para os poderes públicos, isto é, 
às ações estatais (State Actions), sendo inviável aos particulares invocarem tais direitos nas relações privadas.” 
(BOTREL, Sérgio. Direito societário constitucional: uma proposta de leitura constitucional do Direito societário. 
São Paulo: Atlas, 2009, p. 26). 
103 A 13ª Emenda, que proibiu a escravidão no país, também se constitui como exceção. 
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Desta forma, partindo-se deste pressuposto, o Estado sempre será o responsável pelas ofensas 
aos direitos fundamentais originárias nas relações jurídicas mantidas entre os sujeitos privados, 
razão pela qual não haveria qualquer sentido na clássica discussão doutrinária acerca da eficácia 
horizontal direita ou indireta desta categoria de direitos. 
Segundo essa teoria, as atividades desenvolvidas pelos particulares, ainda que isso 
ocorra no âmbito de sua esfera de autonomia privada protegida pela Constituição, será sempre 
imputável ao Estado, tendo em vista que isso decorre de uma prévia autorização explícita ou 
implícita da ordem jurídica estatal. Há neste contexto, portanto, uma negação da relevância 
atribuída à distinção entre o público e o privado, no que tange à aplicação dos direitos 
fundamentais.104  
Importa mencionar que, de certa maneira, a “teoria da convergência estatista” partiu 
da concepção da doutrina americana da State Action, no sentido de que, naquele país, há certa 
preponderância da tese segundo a qual os direitos fundamentais vinculam apenas o Estado, 
mostrando-se intocáveis apenas em relação às ações estatais. Gilmar Mendes observa que a 
orientação de Schwabe em muito se assemelha à doutrina americana da State Action. De acordo 
com o autor, a diferença residiria no fato de que, para Schwabe, não há que se cogitar de uma 
eficácia horizontal, pois os direitos fundamentais devem ser aplicados até mesmo contra uma 
decisão estatal.105 
Segundo Vieira de Andrade, essa teoria não merece prosperar no âmbito de uma ordem 
jurídica calcada no princípio da liberdade – onde os sujeitos não atuam por delegação estatal, 
sendo responsáveis pelos seus atos –, razão pela qual a falta de intervenção do Estado, 
especialmente no campo normativo, não autoriza necessariamente a atuação do particular. 
Assevere que o Estado somente pode ser responsabilizado naqueles casos em que ocorrer o 
                                                 
104 Neste contexto, “segundo Schwabe, quando um ator privado viola um direito fundamental, o ato poderá ser 
imputado também ao Estado, seja porque não proibiu, através do legislador, aquele comportamento individual 
lesivo a direitos alheios, seja porque não impediu o ato, através da atividade administrativa ou da prestação 
jurisdicional. (...) Na medida em que o Estado disciplina e tutela as relações privadas, ele se torna responsável 
pelos atentados aos direitos fundamentais cometidos por particulares contra particulares sempre que não os 
impedir. Para ele, quando o poder público não proíbe, ele permite um comportamento, e se este lesar direitos 
fundamentais, a responsabilidade caberá também o Estado. Portanto, Schwabe, por um lado, reconduz os direitos 
fundamentais à categoria de direitos públicos subjetivos, formulada pela teoria liberal clássica, mas, por outro, 
acaba atribuindo ao Estado a responsabilidade sobre qualquer conduta particular violadora de tais direitos”. 
(SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relações privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 
262-263). 
105 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais: eficácia das garantias constitucionais nas relações 
privadas – análise da jurisprudência da Corte Constitucional alemã. Cadernos de Direito Constitucional e Ciência 
Política: São Paulo: ano 7, n. 27, abr.-jun., 1999, p.  
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descumprimento de um determinado dever, “seja o dever específico de proteção do legislador, 
seja de um dever específico de cumprimento da lei pelo poder administrativo ou judicial”.106 
Neste mesmo contexto, Naranjo da Cruz entende que a tese de Schwabe não parece 
defensável, em face da insegurança jurídica que dela decorre. O autor ressalta que a intervenção 
do Estado não se reduz apenas em autorização ou delegação, tendo em vista que não existe 
cessão ao particular de uma incumbência que lhe pertence. Não há uma outorga da autonomia 
da vontade. Afirma que “não se mostra demasiado coerente a afirmação da ausência de eficácia 
dos direitos fundamentais no âmbito privado e a imputação, ao mesmo tempo, ao Estado de sua 
lesão em virtude de um defeito em sua proteção”.107 
A “teoria da convergência estatista” assenta-se sobre o pressuposto de que incumbiria 
ao Estado toda a responsabilidade por eventuais afrontas aos direitos fundamentais no âmbito 
das relações jurídicas entre os sujeitos privados, sob o fundamento de que, ao não estabelecer 
uma norma proibitiva de um ato que possa gerar ofensa àquela categoria de direitos, os poderes 
públicos assumiram o risco, tornando-se garantes dos danos ocorridos. Há de ressaltar, porém, 
que não merece prosperar a tese sustentada por essa doutrina, tendo em vista que, com 
fundamento num “princípio geral de liberdade” vigente no ordenamento jurídico, os 
particulares não agem por delegação ou autorização do Estado, sendo eles perfeitamente 
responsáveis por seus atos. Não há pois, desta maneira, como imputar responsabilidade ao 
Estado pelos atos praticados por sujeitos privados, exercitando a autonomia individual, no 
âmbito das relações jurídico-privadas, apenas pelo falacioso argumento no sentido de não ter 
evitado tais ofensas.   
Robert Alexy propõe a aplicação dos direitos fundamentais entre particulares num 
modelo de três níveis.108 Sua tese visa consagrar as teorias indireta, da convergência estatista e 
direta em um só esquema teórico. Nesta concepção, os três níveis não são seguidos de forma 
gradual e obrigatória, ou seja, não há necessidade de passar por cada um deles para aplicar os 
direitos fundamentais nas relações entre particulares, podendo o aplicador do direito optar por 
                                                 
106 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976. 3. ed. 
Coimbra: Almedina, 2006, p. 258. 
107 NARANJO DE LA CRUZ, Rafael. Los limites de los derechos fundamentales em las relaciones entre 
particulares. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituição, direitos fundamentais e direito privado. 3ª ed. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. 
108 As ideias encontram-se no capítulo X da obra central deste autor: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos 
fundamentais. Trad. Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 2008. 
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qualquer desses estágios na fundamentação das decisões, sendo a escolha do nível correta uma 
“questão de conveniência”.109 
No primeiro nível, estaria o dever estatal de tutela, a partir da lógica dos efeitos 
indiretos, implicando na vinculação do Legislativo e do Judiciário aos direitos fundamentais 
em matéria de direito privado. No segundo nível, estariam as violações a direitos imputáveis ao 
Estado, nos termos formulados por Schwabe, com a finalidade de atribuir responsabilidade ao 
Judiciário por violações a direitos fundamentais cometidos por esta função estatal no 
julgamento de lides entre particulares, No terceiro nível, estariam os efeitos dos direitos 
fundamentais nas reações jurídicas entre sujeitos privados, o que consistiria na manifestação do 
efeito direto perante terceiros, mas que, segundo o autor, é o resultado da aplicação da própria 
teoria dos efeitos indiretos. 
 
1.6 O DEBATE BRASILEIRO ACERCA DA EFICÁCIA DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS 
  
Na Alemanha existe posicionamento francamente favorável de que os direitos 
fundamentais produzem efeitos indiretos nas relações entre particulares.110 
No Brasil, diversamente do que ocorreu na Alemanha, prevalece doutrinariamente a 
eficácia imediata dos direitos fundamentais nas relações entre particulares, ou, quando não, um 
apelo à teoria principiológica de Robert Alexy, dentre as quais destacam-se as teses de quatro 
autores: Ingo Wolfgang Sarlet, Daniel Sarmento, Virgílio Afonso da Silva e Wilson 
Steinmetz.111 No cerne do debate está a compatibilidade dos direitos fundamentais com a 
autonomia privada e na elaboração de parâmetros para a solução das tensões entre estes. 
Assim, Daniel Sarmento propõe tal solução partindo do exame de simetria entre as 
partes e do tipo de questão envolvida (se existencial ou patrimonial). Para o autor, “quanto 
maior for a desigualdade (fática entre os envolvidos), mais intensa será a proteção ao direito 
                                                 
109 “Existem os três níveis. Cada um deles abarca um aspecto da mesma questão. Decidir qual deles será escolhido 
na fundamentação jurídica é uma questão de conveniência. Mas nenhum deles pode pretender uma primazia sobre 
os outros.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: 
Malheiros, 2008, p. 540). 
110 Dimoulis e Martins evidenciam a (possibilidade de) compatibilidade teórica entre os ordenamentos alemão e 
brasileiro, de uma maneira geral em: DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos 
fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 2014. 
111 As obras de referências dos autores citados acerca do tema são: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos 
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2012; SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relações privadas. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2004; SILVA, Virgílio Afonso da. A constitucionalização do direito: os direitos 
fundamentais nas relações entre particulares. São Paulo: Malheiros, 2005; STEINMETZ, Wilson. A vinculação 
dos particulares a direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2004. 
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fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada. Ao inverso, numa situação de 
tendencial igualdade entre as partes, a autonomia privada vai receber uma proteção mais 
intensa, abrindo espaço para restrições mais profundas ao direito fundamental com ela em 
conflito”.112 Quanto ao tipo de questão envolvida, sustenta que, nos casos envolvendo questões 
existenciais, a autonomia privada terá um peso maior do que nos casos concernentes a questões 
econômico-patrimoniais; e, que nesses últimos casos, a proteção da autonomia privada em face 
de um eventual direito fundamental restringido deverá variar em função da essencialidade do 
bem envolvido.113 
Para Wilson Steinmetz a compatibilização entre autonomia e direitos fundamentais 
pode ser resolvida pelo princípio da proporcionalidade. Sua tese parte do pressuposto alexyano 
de que tantos os direitos fundamentais quanto a autonomia privada têm estrutura 
principiológica, são mandados de otimização, e que, portanto, a compatibilização entre ambos 
deve seguir os parâmetros de compatibilização dos direitos fundamentais em caso de colisão 
entre eles, conforme proposto por Alexy. Após distinguir as situações de igualdade fática das 
situações de desigualdade fática e as situações de direito fundamental de conteúdo pessoal das 
de conteúdo patrimonial, o autor estabelece, em relação à liberdade contratual, quatro regras de 
precedência condicionada: em uma relação contratual de particulares em situação de igualdade 
fática há precedência prima facie do princípio da autonomia privada ante o direito individual 
de conteúdo patrimonial; em todas as demais há prevalência do princípio colidente sobre o 
princípio da autonomia privada. A tese de Steinmetz invoca a aplicação da proporcionalidade 
ao âmbito das relações privadas. 
Virgílio Afonso da Silva, direcionando-se exatamente a esta invocação, defende que a 
autonomia privada é um princípio formal garantidor do respeito às decisões privadas, mas 
insuscetível de sopesamento com princípios colidentes. O peso do princípio formal é dado por 
duas regras: o princípio formal será mais pesado quando maior for a autonomia real; ele terá 
um peso menor quanto maior a intensidade da limitação ao direito fundamental envolvido. O 
autor afirma a impertinência de se examinar a adequação e a necessidade da medida escolhida 
pelo particular. A tese do autor parte da influente concepção de Robert Alexy, apresentado um 
modelo em dois níveis, que, com base na teoria dos princípios, aceita um estágio e efeitos 
indiretos, através da mediação legislativa, bem como uma fase de aplicabilidade direta, por 
meio do sopesamento e valoração. 
                                                 
112 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relações privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 303. 
113 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relações privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 309. 
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A proposta de Ingo Wolfgang Sarlet, apesar de se referir à teoria da eficácia mediata 
adotada pelos alemães, se coloca muito próxima às de Daniel Sarmento e Wilson Steinmetz. O 
autor vislumbra, no âmbito da problemática da eficácia privada dos direitos fundamentais, que 
as hipótese de um conflito entre os direitos fundamentais e o princípio da autonomia privada 
“pressupõem uma análise tópica, calcada nas circunstâncias específicas do caso concreto, 
devendo ser tratada de forma similar às hipóteses de colisão entre direitos fundamentais de 
diversos titulares, isto é, buscando-se uma solução norteada pela ponderação dos valores em 
pauta, almejando obter um equilíbrio e concordância prática, caracterizada, em última análise, 
pelo não sacrifício completo de um dos direitos fundamentais, bem como pela preservação, na 
medida do possível, da essência de cada um.”114 
 
1.7 CONTRAPONTO ÀS TEORIAS SOBRE A VINCULAÇÃO DOS PARTICULARES 
AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 
 
O problema que se levantou foi o de saber se os preceitos constitucionais teriam 
aplicação direta ou indireta no direito privado, isto é, se os indivíduos poderiam invocar os seus 
direitos subjetivos fundamentais também perante os outros particulares, em termos semelhantes 
àqueles em que os opunham ao Estado, ou se a influência se daria através dos preceitos e 
cláusulas gerais próprias do direito privado – neste segundo sentido seria mais clara a afirmação 
da dimensão objetiva.115 
Analisando a compatibilidade das teses do efeito direto ou indireto no ordenamento 
jurídico brasileiro, observa-se que não há na Constituição Federal de 1988 um dispositivo como 
o art. 1º, III da Lei Fundamental alemão (art. 1 III GG),116 que estatui a vinculação apenas das 
três funções estatais aos direitos fundamentais. Por outro lado, também não há, no texto 
constitucional brasileiro, a previsão de vinculação dos particulares aos direitos fundamentais, 
como nas Constituições de Portugal de 1976 (art. 18, I),117 da Colômbia de 1991 (art. 86, último 
                                                 
114 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais 
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 344. 
115 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976. 3. ed. 
Coimbra: Almedina, 2006, p. 146. 
116 Art. 1, III GG: Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente aplicáveis e 
vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciário. 
117 O art.18, I da Constituição portuguesa de 1976 expressamente determina que “ os preceitos constitucionais 
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias são diretamente aplicáveis e vinculam as entidades públicas e 
privadas”. A respeito do tema, Jorge Novais narra que submeteu o questionamento acerca da aplicação direta dos 
direitos fundamentais aos seus alunos, num curso de mestrado da Faculdade de Direito de Lisboa, frequentado em 
igual número por portugueses e brasileiros. “Enquanto os estudantes brasileiros se pronunciavam unanimemente 
pela aplicação direta dos direitos fundamentais aos particulares, já os estudantes portugueses eram muito reticentes 
a esta ideia. O curioso é que esta divergência reproduz uma divisão no mesmo sentido que é possível perceber 
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parágrafo) e da África do Sul de 1996 (8.2), o que estimulou a ascendência da teoria dos efeitos 
imediatos nesses países.118 Na maior parte desses ordenamentos, a questão da possível eficácia 
dos direitos fundamentais nas relações entre privados colocou-se inicialmente no âmbito 
laboral.119 
Não podemos concordar com a autora portuguesa Benedita Mac Crorie, para quem 
“apesar de partirem de pressupostos distintos ou operando por vias diversas, a verdade é que 
estas teorias chegam, muitas vezes, ao mesmo resultado prático”.120 Conforme Alexy, a Ciência 
do Direito não se satisfaz com a simples obtenção de resultados corretos ou aceitáveis, sem 
considerações acerca de sua construção.121 
Deste modo, a doutrina do State Action, exclusivamente norte-americana, embora não 
seja uma tese de recusa a qualquer aplicabilidade dos direitos fundamentais,122tem como 
objetivo definir em que situações uma conduta privada está vinculada às disposições de direitos 
fundamentais. As ações privadas são equiparadas a ações estatais como o fim de vinculá-las às 
                                                 
entre as doutrinas brasileira e portuguesa. Ou seja, enquanto que praticamente todos os autores brasileiros que 
ultimamente têm escrito sobre o tema aderem, com diferenciações de pormenor, à tese da eficácia ou aplicabilidade 
direta, já parte substancial da melhor doutrina portuguesa pronuncia-se em sentido diverso”. O autor evidencia 
perplexidade advinda do fato de que “(...) a Constituição brasileira não tem nenhuma afirmação clara sobre a 
questão e, no entanto, os brasileiros convergem na afirmação da aplicabilidade ou eficácia direta; a Constituição 
portuguesa consagra a aplicabilidade direta de forma aparentemente inequívoca, pelo menos no sentido em que 
não distingue a vinculação das entidades públicas da vinculação das privadas e os portugueses manifestam 
evidentes reservas em adotar essa posição”. (NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas relações jurídicas 
entre particulares. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (org.). A constitucionalização 
do direito: fundamentos teóricos e aplicações específicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 355). 
118 A Constituição espanhola de 1978 não contém dispositivo que declare expressamente a extensão da vinculação 
dos particulares aos direitos fundamentais. No entanto, de acordo com Rodrigo Vianna: “(...) À semelhança do 
ocorrido em Portugal, o processo de redemocratização Espanhol (...) culminou com a promulgação de Constituição 
de 1978, que, embora não contenha dispositivo análogo ao art.18.1 da Constituição portuguesa, também tem 
caráter dirigente, com marcante cunho social, estabelecendo um extenso rol de direitos sociais. Nesse contexto, a 
doutrina espanhola, a partir do enfático posicionamento de importantes autores como Juan Maria Bilbao Ubillos e 
Rafael Naranjo de la Cruz, dentre outros, posicionou-se massivamente em favor da eficácia imediata dos direitos 
fundamentais nas relações entre particulares.” Cf. VIANNA, Rodrigo. A vinculação dos particulares aos direitos 
fundamentais em perspectiva histórico-evolutiva e comparativa. In: SALET, Ingo Wolfgang et. al (orgs.). 
Constituição e direitos fundamentais: estudos em torno dos fundamentos constitucionais do Direito Público e 
do Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 647. 
119 ABRANTES, José João. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra, 2005, p. 
66. 
120 MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. A vinculação dos particulares aos direitos fundamentais. 
Coimbra: Almedina, 2005, p. 39. 
121 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 
2008, p. 533. Impressionante que o próprio autor desminta essa proposição, como se verá adiante, ao considerar 
que entre os três níveis de fundamentação há uma unificação, propondo discricionariedade ao intérprete em razão 
da suposição de que há equivalência de resultados independentemente do modelo teórico que se maneja. O que, 
ao nosso ver, não é uma proposição científica. 
122 Conforme exposto por SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relações privadas. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2004, pp. 227 e ss. 
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disposições de direitos fundamentais.123 Já a teoria de Schwabe libera o particular dessa 
vinculação e imputa seus atos diretamente ao Estado. Segundo Virgílio Afonso da Silva, na 
teoria de Schwabe não há, de fato, uma equiparação de um ato privado a um ato estatal, já que 
o ato privado não deixa de ser tratado como tal, ou seja, como privado; é a responsabilidade 
pelos efeitos do ato que é entendida como se estatal fosse. Ambas as teorias recorrem a 
artificialidade na “canalização” das condutas estritamente privadas ao Estado, seja por meio de 
uma equiparação (State Action), seja por meio de uma imputação de responsabilidade 
(Schwabe). 124  
Não oferecem, pois, critérios (pré-)definidos. Na State Action recorre-se a uma 
equiparação ad hoc, cujos critérios são estritamente teleológicos e, desta forma, quando se quer 
coibir, equipara-se. Por outro lado, a teoria de Schwabe recorre a pressuposição de que todos 
os efeitos de todas as ações não proibidas pelo Estado devem ser imputados ao próprio Estado. 
A artificialidade é evidente, pois o simples fato de que uma ação privada não é vedada não 
significa que o Estado dela participa ou que seja possível imputar essa ação a ele.125 
A proposta de Alexy, propondo um modelo em três níveis, admite que qualquer um 
dos níveis seja manejado validamente na fundamentação jurídica, o que torna incoerente a 
própria ideia de níveis. Tendo-se em conta que cada um dos níveis possui um correspondente 
teórico anterior, e considerando que o intérprete pode livremente escolher qualquer um destes 
níveis de acordo com a própria conveniência, constata-se é que, em verdade não há os três 
níveis, mas somente uma tolerância teórica ao livre manejo das teorias apontadas (e 
relacionadas aos níveis). 
A tese de Alexy é problemática, ainda, porque admite e tolera esses três níveis distintos 
e harmonicamente incompatíveis entre si. Não há como supor, como deseja o autor, que na 
prática o resultado da aplicação dos três níveis seria equivalente.126 Comparando-se as teorias 
dos efeitos direitos e indiretos, claramente se percebe que, a primeira admite a aplicação direta 
das normas jusfundamentais nas relações privadas, havendo ou não atuação concreta do 
legislador ordinário, já a segunda exige a análise do direito infraconstitucional, o que evidencia 
diferenças de resultados práticos para cada uma delas. A teoria dos efeitos diretos tem como 
                                                 
123 Cf. SILVA, Virgílio Afonso da. A constitucionalização do direito: os direitos fundamentais nas relações entre 
particulares. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 104. 
124 Cf. SILVA, Virgílio Afonso da. A constitucionalização do direito: os direitos fundamentais nas relações entre 
particulares. São Paulo: Malheiros, 2011p. 105. 
125 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 
2008, p. 531. 
126 “Nesse sentido, a teoria dos efeitos indiretos tem como consequência necessária um efeito direto.” (ALEXY, 
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 2008, p. 540). 
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resultado a transformação do direito fundamentais em direito subjetivo exigível entre as partes 
(particulares), já a teoria dos efeitos indiretos tem como resultado a aplicação do direito 
infraconstitucional ou a sua leitura à luz dos direitos fundamentais por meio das cláusulas 
gerais. Seus fundamentos e resultados, portanto, não são equivalentes – o que desabona o 
pressuposto básico e puramente retórico da teoria de Alexy. 
A resposta à aplicação dos direitos fundamentais nas relações interprivadas não pode 
ser deixada ao critério do operador no caso concreto. Tal discricionariedade, de seleção sobre 
qual teoria aplicar a cada caso, serviria apenas para justificar as soluções subjetivas já 
previamente encontradas – banalizando o Direito em si, a segurança jurídica, a função precípua 
dos direitos fundamentais e a sociedade como um todo. 
Ainda, os direitos fundamentais e as relações jurídicas em si não devem ser 
interpretadas e justificadas a partir de concepções políticas ou ideológicas, como lentes de 
óculos de uma convicção só, que infirmem por uma solução na qual prevaleça soberanamente 
determinado bem jurídico ou posição jurídica em detrimento de outros tantos bens e posições 
igualmente protegidas.  
Uma resposta adequada ao problema, com pretensão de validade, passa à margem, 
portanto, da teoria do State Action norte-americana, do que propõem Schwabe e Alexy, de 
propostas por soluções tópicas diferenciadas casuisticamente e que adotem tese ou resposta 
adequada ao livre arbítrio do intérprete, ou propostas que invocam bens jurídicos imprecisos ou 
que recorrem por sistema à referência vaga e indeterminada do princípio geral da dignidade 
humana como pretensa chave de solução. 
O sistema jurídico do Direito do Trabalho tem como matriz a relação empregatícia, 
relação jurídica específica do âmbito socioeconômico privado.127 Dessa forma, constituindo-se 
uma relação entre particulares (empregado e empregador), os debate acerca de como os direitos 
fundamentais são propriamente relevantes na seara justrabalhistas. No seio da relação de 
trabalho concentram-se inúmeros conflitos entre liberdades, liberdades individuais e autonomia 
privada. Antes de se adotar motivações generalistas,128 que podem redundar leviandades 
jurídico-dogmáticas, é necessária a reflexão acerca do conteúdo, efeitos e limites dos direitos 
                                                 
127 A posição privatística é a preponderante, hoje, entre os modernos autores justrabalhistas. Por todos: 
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. São Paulo, LTr, 2017, pp. 76-80. 
128 “Não há como pensar as relações de trabalho no cenário jurídico contemporâneo sem levar em consideração os 
direitos fundamentais – não apenas os trabalhistas como também os demais direitos individuais, sociais e 
coletivos” (GOMES, Fábio Rodrigues; SARMENTO, Daniel. A eficácia dos direitos fundamentais nas relações 
entre particulares: o caso das relações de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Ano 77, out./dez. 
2011, p. 60). 
51 
 
fundamentais de liberdade individuais – sob pena de convertê-los, irracionalmente, no que não 
são e nem deveriam ser. 
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS RELAÇÕES DE TRABALHO 
 
2.1 A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO DO TRABALHO  
 
O Direito do Trabalho é fruto do desenvolvimento do capitalismo e umbilicalmente 
relacionado ao desenvolvimento histórico desse sistema. Desconsiderando o trabalho 
juridicamente livre, seu objetivo elementar sempre fora o de transpor as relações jurídicas 
escravistas e servis, substituindo a sujeição pessoal do trabalhador pelo modelo da 
subordinação. A subordinação é conceito que traduz a situação jurídica derivada do contrato de 
trabalho mediante a qual o empregado se obriga a acolher a direção do empregador sobre o 
modo de realização da prestação de serviços.129 
É no despertar da Revolução Industrial que a relação empregatícia (o trabalho 
subordinado) irá se estruturar juridicamente, passando a responder pelo modelo principal de 
vinculação do trabalhador livre ao sistema produtivo emergente. O Direito do Trabalho surge 
da combinação de fatores econômicos, sociais e políticos presentes no século XIX, na Europa 
e nos Estados Unidos.130 No plano da sociedade civil, tem fundamental relevância a descoberta, 
pelos trabalhadores, da ação coletiva (em vez da simples ação individual) como instrumento de 
atuação, quer no âmbito político (perante o Estado, principalmente), quer no âmbito 
essencialmente profissional (perante o empregador ou empregadores, portanto). O 
aperfeiçoamento dessa estratégia coletiva de ação culminou na formação e consolidação de 
organizações coletivas de trabalhadores, sindicais e políticas.131 Constituíram-se, a partir daí, 
as primeiras normatizações autônomas, como os acordos coletivos entre empregados e 
empregadores, sindicatos e empresas, atividades cooperativas etc.132 Numa etapa seguinte, o 
                                                 
129 A esse respeito: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. São Paulo, LTr, 2017, 
pp. 91 e seguintes. O autor justifica que “a subordinação é, pois, enfocada pela ordem jurídica sob um prisma 
estritamente objetivo, atuando sobre o modo de realização da prestação pactuada. Não gera um estado de sujeição 
pessoal (prisma subjetivo) do prestador de serviços – razão por que supõe e preserva a liberdade do prestador. Já 
a sujeição é subjetiva, atuando sobre a pessoa do trabalhador – razão por que supõe e reproduz sua falta de liberdade 
pessoal”. 
130 À abordagem detalhada desses fatores não nos ocuparemos neste trabalho. Encontra-se, entretanto, vasto acervo 
sobre o tema, dos quais destacamos, dentre outros: BARBAGELATA, Héctor-Hugo. A evolução do pensamento 
do Direito do Trabalho. Trad. Sidnei Machado. São Paulo: LTr, 2012. CARVALHO, Augusto César Leite de. 
Direito do Trabalho: curso e discurso. São Paulo: LTr, 2016. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do 
Trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Volume I. São Paulo: LTr, 2011. 
131 Cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. São Paulo, LTr, 2017, p. 95. 
132 Mais especificamente, Alain Supiot refere que “Foi a invenção do coletivo e suas consequências - os direitos 
coletivos, as liberdades coletivas, a negociação coletiva e as convenções coletivas -, que tem permitido ultrapassar 
os impasses da submissão voluntária e definir um direito em que podem conviver a subordinação e a liberdade”. 
(SUPIOT, Alain. Crítica del derecho del trabajo. Espanha: Ministerio del trabajo y assuntos sociales, 1996, p. 148. 
Apud AZEVEDO, Maria Cândida Simon; ENGELMANN, Wilson. Da teoria da regulação ao diálogo entre as 
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Estado passa a incorporar normas advindas das deliberações diretas entre empregados e 
empregadores e estabelecer regulações como respostas jurídicas neste tipo de relação. 
No início do século XX, logo após a Primeira Guerra Mundial, o Direito do Trabalho 
se estabelece de forma robusta nos ordenamentos jurídicos, pela Constituição do México (1917) 
e da Alemanha (1919),133 e ganha relevo internacional com a criação da OIT (1919). Esse 
direito passa a ser ramo jurídico assimilado à estrutura e dinâmica da sociedade civil e do 
Estado, produzindo-se, a partir daí sua constitucionalização. 
Tal fenômeno conheceu seu clímax nas décadas seguintes à Segunda Guerra Mundial 
com a intensidade do chamado Estado do Bem-Estar Social. As constituições democráticas pós-
1945, da França, da Itália e da Alemanha (em um primeiro momento, na segunda metade da 
década de 40) e, depois, de Portugal e da Espanha, não só incorporariam normas justrabalhistas, 
mas principalmente diretrizes gerais de valorização do trabalho e do ser humano que labora 
empregaticiamente para outrem.134 
A consagração dos direitos específicos dos trabalhadores, alçados a nível 
constitucional, é denominada de primeira fase da constitucionalização do Direito do Trabalho. 
Segundo entendimento doutrinário amplamente aceito no Brasil,135 os direitos 
constitucionais laborais específicos são aqueles que têm origem na própria relação de trabalho 
em si, cujos titulares são os trabalhadores assalariados e/ou os empresários, na qualidade de 
sujeitos desta relação. Por outro lado, os outros direitos constitucionais de caráter geral e, por 
isso direitos laborais inespecíficos, que podem ser exercitados pelos sujeitos das relações de 
                                                 
fontes do direito: contributos a partir da obra de Alain Supiot. Cadernos do Programa de pós-graduação em Direito 
PPDIR/UFRGS. Vol. XI. Nº 2. Porto Alegre, 2016, p. 298). 
133 “(...) A burguesia procurou neutralizar os movimentos revolucionários, negativamente, mediante repressão, e, 
positivamente, por meio de um projeto de república democrática e social que foi a República de Weimar. Por isso, 
a Constituição da República de Weimar foi considerada pelos historiadores um compromisso ou pacto social 
firmado entre a burguesia e as demais forças sociopolíticas existentes à época (Weimarer Kompromiss).” 
(DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 
2014, p. 21). 
134 Mauricio Godinho Delgado afirma que, mais que isso “(...) incorporariam princípios, constitucionalizando-os, 
além de fixar princípios gerais de clara influência na área laborativa, como os da dignidade da pessoa humana, da 
valorização do trabalho e do emprego, da subordinação da propriedade à sua função social – ou socioambiental, 
além do princípio da justiça social, por exemplo”. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do 
Trabalho. 16. ed. São Paulo, LTr, 2017, pp. 103-104). 
135 Reproduzido em praticamente todas as produções acerca da relação entre direitos fundamentais e o direito do 
trabalho, muito embora sem indicar o autor de tal classificação o festejado autor justrabalhistas espanhol Manuel 
Carlos Palomeque López. Aparentemente tal classificação é uma adaptação das hipóteses apontadas por Louis 
Favoreu: de constitucionalização-elevação e constitucionalização-transformação; e modificada, pela doutrina 
brasileira, para constitucionalização-inclusão e constitucionalização-releitura, constante em SARMENTO, 
Daniel; SOUZA NETO, Cláudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, história e métodos de trabalho. Belo 
Horizonte: Fórum, 2012, p. 44. Não nos ocuparemos desta classificação e dos debates acerca do melhor uso de 
nomenclatura, que reputamos irrelevantes para os fins aqui pretendidos. 
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trabalho, no seu âmbito, por adquirirem um conteúdo ou dimensão laboral superveniente, 
produzindo uma impregnação laboral de titularidade geral ou inespecífica.136 Para Manuel 
Carlos Palomeque López, o catedrático espanhol que assim denominou, os direitos 
fundamentais laborais inespecíficos são direitos atribuídos com caráter geral aos cidadãos que 
são, ao mesmo tempo, trabalhadores, e por tanto, se convertem em verdadeiros direitos laborais 
em razão do sujeito e da natureza da relação jurídica. 
Dessa forma, se na primeira fase tinha-se a consagração de direitos especificamente 
laborais no corpo das constituições, na fase atual o caminho seria no sentido de se estabelecer 
a denominada cidadania na empresa, com a finalidade de dar ênfase aos direitos laborais 
inespecíficos – os direitos do cidadão de forma geral exercidos na empresa. Os direitos laborais 
inespecíficos correspondem ao amplo leque dos direitos fundamentais trazidos à aplicação na 
relação de trabalho, juntamente com uma noção genérica de cidadania.  
O fenômeno da constitucionalização do Direito do Trabalho, numa abordagem 
axiológica, reafirma o debate primordial de se evitar que o homem-trabalhador seja tratado 
como mercadoria ou coisa, trazendo relevo a pessoa que trabalha, dispensando-lhe o mesmo 
tratamento constitucional quanto aos demais sujeitos, não como um trabalhador, mas como 
cidadão. Em síntese, é a afetação do debate acerca da constitucionalização do ordenamento 
jurídico e suas implicações, sobretudo da eficácia dos direitos fundamentais nas relações entre 
particulares, ao contexto da relação de trabalho. 
Embora seja ampla na literatura jurídica brasileira a divulgação da constitucionalização 
do direito do trabalho, do direito constitucional do trabalho e da chamada cidadania na empresa, 
onde se relata um emanar acrítico dos direitos fundamentais para as relações de trabalho, não 
há um debate profícuo sobre as premissas e o impacto que a aceitação destas promove no 
ordenamento jurídico como um todo. Há uma euforia principiológica, uma reprodução de 
modelos interpretativos, que ignora a plausibilidade teórica e a adequação prática.  
Entre tantas outras proposições: ignoram a posição jurídica ocupada pelo empregador, 
também detentor de direitos; tornam absoluta a posição jurídica do trabalhador; propõem 
soluções tópicas diferenciadas consoante os caso, adotando para situações idênticas uma 
                                                 
136 Cf. PALOMEQUE LÓPEZ, Manuel Carlos. O direito constitucional à igualdade e à não discriminação por 
razão de gênero nas relações de trabalho em Espanha. Revista do Instituto Goiano de Direito do Trabalho, 
Goiânia, ano 7, n. 9, nov. 2001, p. 95-107.  Neste prisma, Renato Rua de Almeida põe em relevo que os direitos 
fundamentais inespecíficos dos trabalhadores referem-se aos direitos fundamentais de primeira geração ou 
dimensão, aqueles relacionados à cidadania, tais quais o direito de personalidade, o direito de informação, o direito 
de participação na vida da empresa, entre outros, expressados constitucionalmente como princípios normativos, 
vivenciados no contexto da empresa e garantidos em razão da eficácia dos direitos constitucionais fundamentais. 
(ALMEIDA, Renato Rua de. Direitos laborais inespecíficos dos trabalhadores. Revista TRT 8ª Região. Belém. 
v. 46, n. 90, jan/jun 2013, p.151-154). 
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ponderação que, ao final, resultam em soluções totalmente divergentes; equiparam a 
hipossuficiência à posição ocupada pelo sujeito em relação ao Estado; superdimensionam o 
princípio da proteção, alçando-o ao âmbito constitucional, recorrendo-se à referência vaga e 
indeterminada do princípio geral da dignidade da pessoa humana etc. 
Para além das instâncias jurídicas, incorporam-se ideologias sociais e preferências 
políticas, num jogo de “tudo ou nada” (opressores e oprimidos), hostil ao discurso não 
impregnado de determinada doutrinação. A compreensão dos direitos fundamentais como de 
aplicação direta às relações de trabalho, ou até de que os empregadores seriam destinatários 
diretos destes, é então associada a uma nova fase, introduzindo-se uma compreensão de que os 
posicionamentos divergentes ficaram atrasados no tempo. 
Nessa visão bastante problemática não só em termos práticos, mas também 
institucionais, constitucionalização se reduz a um apelo genérico e repetitivo à cláusula geral 
de tutela da dignidade humana, mesmo diante da inocorrência de um direito subjetivo previsto 
ou tipificado pelo legislador.137 
 
2.2 CRÍTICAS À COMPREENSÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PELA DOUTRINA 
JUSTRABALHISTA BRASILEIRA  
 
A grande questão impulsionada pela constitucionalização do ordenamento jurídico foi 
a de saber se os preceitos constitucionais teriam aplicação direta ou indireta no direito privado, 
isto é, se os indivíduos poderiam invocar os seus direitos subjetivos fundamentais também 
perante os outros particulares, em termos semelhantes àqueles em que os opunham ao Estado, 
ou se a influência se daria através dos preceitos e cláusulas gerais próprias do direito privado. 
 Ao Direito do Trabalho, cujo objeto central é o contrato de emprego – a relação de 
trabalho onerosa e subordinada –, como direito privado que é, se impõem os questionamentos 
acerca da eficácia dos direitos fundamentais. 
Para a doutrina praticamente unânime no Brasil,138 o Direito do Trabalho 
essencialmente protege o empregado, tendo o princípio da proteção como fundamento de 
existência. Na tradição da cultura trabalhista latino-americana, fortemente influenciada pelos 
                                                 
137 Cf. REIS, Thiago. Dogmática e incerteza normativa: crítica ao substancialismo jurídico no direito civil-
constitucional. Revista de Direito Contemporâneo. Vol. 11. Ano 4. São Paulo: RT, abr-jun 2017, p. 219. 
138 Cf. por todos DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. São Paulo, LTr, 2017. 
De maneiras diferentes, variando na justificação, mas negando incidência do princípio da proteção ou propondo 
revisão dogmática do Direito do Trabalho: Arion Sayão Romita, Luiz Carlos Robortella e Antonio Galvão Peres. 
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ideais do uruguaio Américo Plá Rodrigues,139 para quem o princípio da proteção está ligado à 
própria razão de ser do Direito do Trabalho,140 um direito trabalhista que não seja protetor, não 
justifica sua existência. 
 Historicamente, há muitos fatores que gravitam em torno da criação das primeiras leis 
trabalhistas, entre outras: substituir a escravidão como modo de produção; consolidar o 
capitalismo de consumo; temor da influência socialista no meio operário; necessidade de se 
estabelecer parâmetros mínimos de segurança no trabalho e dignidade ao trabalhador; medida 
positiva para neutralizar os movimentos revolucionários operários, fundamentar juridicamente 
o trabalho etc. A elevação dos direitos laborais ao nível constitucional é aspecto típico do 
chamado Estado social de direito.141 
Para Eugênio Facchini Neto, esse novo período é caracterizado pelo fato de que 
também o poder da vontade dos particulares resta limitado, notadamente a partir da 
concretização dos princípios constitucionais da solidariedade social e da dignidade da pessoa 
humana, abandonando-se a ética do individualismo pela ética da solidariedade e relativizando-
se a tutela da autonomia da vontade em prol da proteção da dignidade humana. 
Nessa conjuntura, a dicotomia entre direito público e direito privado teria dado lugar 
a uma convergência. Segundo Rodrigo Viana, nesse contexto que ganha acentuado relevo o 
tema da eficácia dos direitos fundamentais nas relações entre particulares, sobretudo ante a 
                                                 
139 Sua obra principal, “Os princípios do Direito do Trabalho”, é amplamente referenciada na doutrina e 
jurisprudência trabalhista nacional. 
140 “A ruptura com a ficção da igualdade jurídica, a opção legislativa de favorecer os trabalhadores, a compensação 
da desigualdade econômica com a “recuperação”, pelos trabalhadores, “no terreno do direito o que perdeu no 
terreno da economia”, a grandiosidade das leis protetoras, a configuração especial do Direito do Trabalho, a tutela 
preferencial, a afirmação de que o desenvolvimento histórico do Direito do Trabalho provém do reconhecimento 
de uma necessidade de proteção, para operários e trabalhadores em geral, são os argumentos centrais trazidos por 
Plá Rodriguez, pela voz de doutrinadores estrangeiros, como fundamento para o princípio”. (SILVA, Sayonara 
Grillo Coutinho Leonardo da. A proteção na cultura jurídica trabalhista: revisão conceitual, Revista de Direitos 
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 302-325, julho/dezembro de 2012, p. 306.) 
141 A doutrina trabalhista, de maneira geral, admite acriticamente uma superação total do Estado liberal para um 
Estado social de direito. A incidência de teorização social-democrática acaba por confundir as funções dos direitos 
fundamentais, que impliquem resistência (status negativus) e prestação estatal (status positivus). É o que se confere 
em Eugênio Facchini Neto: “Tal panorama se alterou com o advento do chamado constitucionalismo social e do 
consequente maior intervencionismo estatal, fruto das concepções do Welfare State, que, sobretudo a partir do 
segundo pós-guerra, direcionam o Estado no sentido da igualdade substancial, em lugar da mera igualdade formal 
do Estado Liberal, mesmo que isso implique, em alguma medida, limitações à esfera da liberdade econômica. 
Ganha corpo, assim, a chamada legalidade constitucional, concepção que impõe a sujeição ao ordenamento 
jurídico de todos os Poderes públicos e privados, bem como a limitação e funcionalização dos mesmos à tutela dos 
direitos fundamentais”. (FACCHINI NETO, Eugênio. Reflexões Histórico-evolutivas sobre a constitucionalização 
do direito privado. In SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituição, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 42). A identificação desta problemática abordagem brasileira 
e a devida análise em: MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional: leitura jurídico-dogmática de 
uma complexa relação a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. São Paulo: Atlas, 2012, capítulo 2. 
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constatação de que, na atualidade, e especialmente no âmbito das relações de massa, o poder 
não está concentrado no aparato estatal, disseminando-se na sociedade, em que 
progressivamente se multiplicam centros de poder privados, muitas vezes com enorme 
magnitude.142 
Esse emergente poder privado teria provocado uma substancial aproximação entre as 
relações públicas e privadas de dominação. Concluindo Ingo Sarlet que, no Estado Social de 
Direito,  não apenas o Estado ampliou suas atividades e funções, mas também a sociedade cada 
vez mais participa ativamente do exercício do poder, de tal sorte que a liberdade individual não 
apenas carece de proteção contra os Poderes públicos, mas também contra os mais fortes no 
âmbito da sociedade, isto é, os detentores do poder social e econômico, já que é nesta esfera 
que as liberdades se encontram particularmente ameaçadas.143 
O reconhecimento desta situação de poder como típica das relações de trabalho seria 
o amálgama que permitiria a equiparação entre o poder social e econômico do empregador, que 
o exerce em detrimento do trabalhador subordinado, com o poder estatal, limitado pelos direitos 
fundamentais. Levando em conta que os direitos fundamentais se desenvolveram em face de 
uma necessária proteção ao arbítrio estatal, em face de um conspícuo poder verticalizado no 
qual o cidadão ocupa a base e o poder público o ápice, também haveria indubitável poderio ao 
empregador. Tal fato, por si só, para boa parte da doutrina justrabalhista, já invocaria a 
necessidade da aplicação (horizontal) direta dos direitos fundamentais às relações de 
trabalho.144 
Por esse motivo prolifera-se a ideia de que os direitos fundamentais também compõem 
as estruturas básicas do Direito do Trabalho, levando-se em conta as características especiais 
de uma relação jurídica, onde não apenas a pessoa do trabalhador se encontra comprometida, 
mas atentando para o fato de o trabalhador estar inserido numa organização alheia e submetido 
a uma autoridade que, mesmo situada no campo privado, não deixa de ser um poder social com 
                                                 
142 VIANNA, Rodrigo. A vinculação dos particulares aos direitos fundamentais em perspectiva histórico-evolutiva 
e comparativa. In: SALET, Ingo Wolfgang et. al (orgs.). Constituição e direitos fundamentais: estudos em torno 
dos fundamentos constitucionais do Direito Público e do Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2012, p. 603. 
143 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais 
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 377 e 378. 
144 Por todos: SARMENTO, Daniel; GOMES, Fábio Rodrigues. A eficácia dos direitos fundamentais nas 
relações entre particulares: o caso das relações de trabalho. Revista TST, vol. 77, nº 4, Brasília, out/dez 2011. 
Observamos que boa parte da doutrina nacional ignora as premissas teóricas do debate acerca do reconhecimento 
de uma eficácia horizontal dos direitos fundamentais, presumindo equivalência entre a desigualdade material e a 
desigualdade fática. Equiparam o poder empregatício ao poder estatal, reconhecendo uma aplicação direta dos 
direitos fundamentais nas relações trabalhistas, argumentando apenas que tal desigualdade/assimetria bastaria 
como argumento fundante.  
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relevância jurídica, e, exatamente por conta disso, pode ter lesionado direitos que lhe são 
garantidos não apenas em razão da sua condição de trabalhador, mas pelo simples fato de ser 
“pessoa”. 
Segundo os defensores da eficácia direta dos direitos fundamentais, no Direito do 
Trabalho, a lógica da autonomia privada e da igualdade entre as partes, principal argumento 
dos partidários da eficácia indireta, vem desfigurada desde muito antes da constitucionalização 
do direito – e da eficácia horizontal dos direitos fundamentais –, pois este ramo do direito 
buscado, desde sua aparição histórica, a correção e o equilíbrio da situação de poder em que se 
desenvolve a relação privada entre empregador e trabalhador.145 Esta relação de poder, se 
pareceria mais com a relação existente entre autoridade e cidadão que a do vendedor e 
comprador do Código Civil. 
Desse modo, a lógica intrínseca do Direito do Trabalho não seria a de proteger espaços 
de autonomia dos privados, como ocorre no Direito Civil, mas frear os eventuais abusos de uma 
situação de poder. E essa seria precisamente a mesma lógica inscrita no código genético dos 
direitos fundamentais. Não havendo tensão, portanto, entre a lógica própria do Direito do 
trabalho e a eficácia horizontal direta dos direitos fundamentais. 
A admissão dessa eficácia direta teria um efeito democratizador da relação laboral, já 
que faria desparece, por obra da modernização que a Constituição impõe, a configuração 
paternalista do poder empresarial como atributo de uma responsabilidade pessoal frente a 
comunidade; e se eliminaria a sobrevalorização dos deveres de lealdade e fidelidade do 
trabalhador à empresa como expressão de uma subordinação pessoal ao modelo de 
funcionamento da produção.146 
De maneira geral, na doutrina justrabalhista, afirma-se que a intangibilidade do 
conteúdo essencial dos direitos fundamentais dos trabalhadores, bem como a flagrante 
desigualdade existente entre os sujeitos envolvidos nas relações trabalhistas (empregados e 
empregadores), em face da grande concentração de poder nas mãos do empresário no âmbito 
destas relações jurídicas, podem ser considerados como motivos justificadores para a aplicação 
direta ou imediata dos direitos fundamentais no âmbito do contrato de trabalho, tendo em conta 
                                                 
145 Cf. AMARAL, Júlio Ricardo do. Eficácia dos direitos fundamentais nas relações trabalhistas. 2. ed. São 
Paulo, LTr, 2014, p. 151. 
146 Cf. GONZÁLEZ ORTEGA, S. “La aplicación judicial difusa de la Constitución en el orden jurisdicional 
social”, Cuadernos de Derecho Publico, N °7, Madrid, 1999, p 211. Apud UGARTE CATALDO, José Luis. La 
constitucionalización del derecho del trabajo: la tutela de derechos fundamentales. Revista Latinoamericana de 
Derecho Social. Num. 7. Dec. 2008, pp. 251. 
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que este seria, em tese, a maneira mais eficaz de proteger os direitos fundamentais do 
trabalhador quando submetidos ao “poder privado” de seu empregador.147 
Em sua obra sobre a intimidade privada do trabalhador, Vicente Pachés ressalta que a 
Drittwirkung jamais passa despercebida no campo das relações trabalhistas, tendo em vista que 
a empresa, enquanto estrutura de poder, atribui um grande complexo de faculdades de atuação 
ao empregador, sendo que “por seu próprio conteúdo e significado, apresenta uma especial 
potencialidade lesiva para o exercício real e efetivo dos direitos fundamentais dos 
trabalhadores”. Afirma, ainda, que esse potencial lesivo tem a sua gênese na flagrante 
desigualdade existente entre trabalhadores e empregadores, decorrente da submissão de uma 
parte contratante diante de outra. O ordenamento jurídico necessariamente deverá compensar 
essa desigualdade com mecanismos que possam assegurar a igualde substancial, inclusive no 
exercício dos “direitos da pessoa do trabalhador”.148 
Segundo Teresa Moreira, mesmo tratando sobre a questão no âmbito jurídico de 
Portugal, mas ressaltando que isso é ponto comum no ordenamento jurídico de diversos outros 
países, destaca que não se pode negar que existe uma inferioridade substancial dos empregados 
diante dos empregadores, e isso faz com que estes “fiquem vinculados às normas 
constitucionais que reconhecem estes direitos, isto é, aos direitos, liberdades e garantias não só 
da pessoa enquanto trabalhador, mas também do trabalhador enquanto pessoa, ou seja, aos 
direitos, liberdades e garantias atribuídos a todos os cidadãos”.149 
Entre os autores justrabalhistas é clássica a afirmação de que a Constituição não poderia 
ficar às portas da fábrica, mas pelo contrário, haveria de estar presente também nas relações 
entre empresários e trabalhadores.150 
Em relação à estrutura do contrato de trabalho, haveria necessidade de atuação de 
direitos fundamentais, tendo em vista que, ao celebrar um pacto dessa natureza, o trabalhador 
                                                 
147 Cf. ABRANTES, João José. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra, 2005, 
p. 131. 
148 PACHÉS, Vicente. El derecho del trabajador al respecto de su intimidad. Madrid: Consejo Económico y 
social, 1998. 
149 Cf. MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador. 
Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 60. 
150 “Como alguna vez bien dijo Romagnolli, al ingresar a la fábrica, el trabajador no deja colgados en la reja, 
junto a su gorra, los derechos humanos de que es titular, ni los guarda en el ropero del vestuario, junto a su 
abrigo, para retomarlos al fin de la jornada. Por el contrario, él sigue siendo titular de los derechos esenciales a 
todas las personas, como el derecho a la dignidad, al honor, a la intimidad, a las libertades de pensamiento y de 
cultos, a la libre expresión del pensamiento, etcétera), los que vienen por lo tanto, a engrosar significativamente 
el número de derechos humanos de que es titular el trabajador.” (ERMIDA URIARTE, Oscar. Derechos 
laborales y comercio internacional. Disponível em 
<https://www.rau.edu.uy/universidad/inst_derecho_del_trabajo/derlabermida.htm>. Acesso em 20 de julho de 
2018). 
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cede ao empregador a sua força de trabalho, pelo que, resta evidente que o ajuste que se origina 
pode deixar de ser qualificado como uma “relação de dependência”. O próprio objeto do 
contrato de trabalho – a disposição da mão de obra de um sujeito em benefício de outro ou uma 
entidade empresarial – é o que “torna inevitável todo um conjunto de notáveis limitações à 
liberdade pessoal do trabalhador”.151 As novas tecnologias e os novos modelos de organização 
da empresa teriam gerado uma reinserção do “princípio da autoridade” no desenvolvimento das 
relações de trabalho, razão pela qual a tutela aos direitos da pessoa do trabalhador, sobretudo 
os direitos de liberdade, privacidade e dignidade, adquirem uma nova e renovada atualidade.152 
Conforme afirmado anteriormente, sustenta-se a ocorrência do fenômeno da 
constitucionalização do direito do trabalho, pelo qual o trabalhador “deixou de ser considerado 
exclusivamente como um sujeito que, por meio de um contrato de trabalho – negócio jurídico 
de natureza privada –, põe à disposição de outra pessoa a sua força de trabalho, mas, com tal 
ocorrência, “houve uma mudança no foco de proteção, passando-se a tutelar também o 
‘trabalhador-cidadão’, reconhecendo-lhe todos os direitos inerentes aos demais cidadãos 
previstos na Constituição, promovendo a dignidade humana no âmbito de uma relação 
trabalhista.”153 
De maneira geral, outro pressuposto apontado, para qual a incidência direta dos direitos 
fundamentais se impõe, seria a necessidade de se evitar posições extremas no âmbito interno 
da relação jurídica trabalhista.154 Daí, argumentando serem tais posições inconciliáveis, 
abandona-se a dogmática própria do direito do trabalho, trazendo para o seu campo a incidência 
dos direitos fundamentais – fomentada aqui por uma análise casuística, recorrendo-se a método 
axiológico, “ponderação” de direitos fundamentais etc. 
                                                 
151 ABRANTES, João José. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra, 2005, p. 
105. 
152 Há diversos trabalhados escritos sobre essa temática, no Brasil e no exterior. Por todos: DACHERI, Emanueli. 
GOLDSCHMIDT, Rodrigo. O impacto da tecnologia nas relações de trabalho: uma análise à liz da teoria da 
eficácia horizontal dos direitos fundamentais inespecíficos dos trabalhadores. Revista de Direitos Fundamentais 
nas Relações do Trabalho, Sociais e Empresariais. V. 3. Nº 2. Maranhão: jul/dez 2017. 
153 Cf. AMARAL, Júlio Ricardo do. Eficácia dos direitos fundamentais nas relações trabalhistas. 2. ed. São 
Paulo, LTr, 2014, p. 103. 
154 Deste modo, no intuito de evitar o extremismo – seja aquele radicado na defesa de uma supressão absoluta dos 
direitos individuais não trabalhistas dos empregados nas relações de emprego (em virtude da subordinação 
jurídica, do dever de lealdade do empregado e, quiçá, dos caprichos do empregador); seja aquele motivador da 
total desconsideração das cláusulas contratuais (emanação da autonomia privada), ensejando uma aplicação 
ilimitada dos direitos fundamentais individuais –, impõe-se a necessidade de delinear critérios. (SARMENTO, 
Daniel; GOMES, Fábio Rodrigues. A eficácia dos direitos fundamentais nas relações entre particulares: o 
caso das relações de trabalho. Revista TST, vol. 77, nº 4, Brasília, out/dez 2011, p.92). 
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A doutrina justrabalhista brasileira aponta unanimemente155 que nas relações jurídicas 
trabalhistas devam os direitos fundamentais atuar diretamente.156 Utilizando a classificação 
própria do ramo jurídico, os autores defendem que tanto os direitos laborais inespecíficos como 
os específicos devam incidir diretamente nas relações trabalhistas.157 Com poucas variações, 
essa conclusão seria evidente em razão dos seguintes (principais) argumentos como os de que 
a relação de trabalho é uma relação de poder, equiparada ao poder estatal; de que há necessidade 
de prevalência (princípio) da dignidade da pessoa humana; de que tais direitos decorrem da 
noção de cidadania e da integração do direito do trabalho ao sistema jurídico como um todo. 
Esse cruzamento entre os direitos fundamentais e o Direito do Trabalho provoca 
complexidades e, muitas vezes, os pretextos invocados para a aplicação direta dos direitos 
fundamentais são infundados e inconsistentes. 
Por isso, analisar-se-á os argumentos referidos (nos subitens a seguir) e, ainda, no intuito 
de realizar uma abordagem mais abrangente, apresentar-se-á consideração acerca da 
“valorização social do trabalho” e da eficácia “diagonal” dos direitos fundamentais. 
 
2.2.1 A relação de trabalho como uma relação de poder social 
 
Essa posição parte da afirmação de que o poder crescente das instâncias de poder não 
estatais, como as grandes empresas ou as empresas em rede, no seio das economistas 
capitalistas, converteu-se em uma ameaça à efetividade dos direitos humanos que não pode ser 
desconsiderada.158 Para Teresa Moreira, os direitos fundamentais se amoldam de forma quase 
natural no âmbito do contrato de trabalho, e essa ‘naturalidade’ se deve ao fato de que a 
empresa, enquanto estrutura de poder, mostra-se detentora de diversas faculdades de atuação, 
                                                 
155 Não encontramos posicionamento doutrinário diferente na pesquisa feita. 
156 “Cabe mencionar que, tal como acontece nos demais campos das relações jurídico-privadas, a maioria da 
doutrina entende pela aplicação ‘direta’ ou ‘imediata’ dos direitos fundamentais no âmbito das relações 
trabalhistas, tendo em vista que, apenas e somente desta maneira, seria possível a efetiva proteção dos direitos e 
liberdades públicas dos trabalhadores, no contexto da dinâmica relação trabalhista.”. Cf. AMARAL, Júlio Ricardo 
do. Eficácia dos direitos fundamentais nas relações trabalhistas. 2. ed. São Paulo, LTr, 2014, p. 106. 
157 Na opinião de Paulo Gustavo Gonet Branco: “É claro que não se discute a incidência dos direitos fundamentais 
quando estes estão evidentemente concebidos para serem exercidos em face de particulares. Diversos direitos 
sociais, em especial os relacionados ao Direito do Trabalho, têm eficácia direta contra empregadores privados – 
veja-se, a propósito, o inciso XVII do art. 7º, que assegura o gozo de férias anuais remuneradas, com pelo menos 
um terço a mais do que o salário normal, e o inciso XXX do mesmo dispositivo, que proíbe aos empregadores 
estabelecer diferenças de salários e de critérios de admissão, por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”. 
(BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocêncio Mártires; MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenêutica 
constitucional e direitos fundamentais. Brasília: Brasília Jurídica, 2000, p. 171). 
158 Cf. CARVALHO, Augusto César Leite de. Garantia de indenidade no Brasil. São Paulo: LTr, 2013, p. 108. 
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razão pela qual, possui uma elevada potencialidade de afrontar os direitos fundamentais dos 
trabalhadores.159 
Com efeito, tal argumentação considera que a relação laboral possui um elemento 
absolutamente particular em relação ao resto das relações de direito privado: a existência da 
subordinação ou dependência, que se traduz, na prática, no exercício por parte um particular de 
um poder que, admitido e legitimado pelo próprio sistema jurídico, recai sobre outro particular. 
A subordinação, de algum modo, quebra o sistema clássico de relações do direito privado como 
uma relação de coordenação entre iguais e se aproxima de uma relação de hierarquia entre 
subordinador e subordinado, própria do direito público, gerando um cenário propício para 
potenciais ataques e depreciação dos direitos fundamentais de quem se encontra em posição de 
inferioridade jurídica.160  
Nesse sentido, Ugarte Cataldo aponta que a relação laboral se mostra tendencialmente 
restritiva com o exercício de direitos fundamentais do trabalhador; não por razoes culturais, 
como normalmente se mostra a metáfora do mal empregador (o explorador), mas, coisa distinta, 
pela razão econômica e tecnocrática sobre a qual se estrutura a atual produção nas empresas 
capitalistas.161 
Parte da doutrina admite uma vinculação direta dos direitos fundamentais nas relações 
entre particulares nos casos em fique latente uma relação de poder social, poder privado de uma 
das partes. Essa doutrina na verdade nega, em regra, a aplicação imediata, admitindo-a no caso 
excepcional de se estar perante um poder social de uma das partes, o que sustentam, justificaria 
uma vinculação direta tendo em vista que o poder social seria tão potencial limitador da 
liberdade individual quanto o poder estatal o é.162 Como a teoria em si nega a vinculação direta, 
admitindo-a nesse caso pontual, resta saber se o poder social, como critério de diferenciação, é 
ou não justificável para distinção de efeitos dos direitos fundamentais. 
Preliminarmente, percebe-se a dificuldade de delimitar o que vem a ser poder social 
para fins de vinculação diferenciada (direta) dos particulares. É que a doutrina fala em um 
“poder de fato inequívoco e objetivamente determinável”, prescindido inclusive de ser 
                                                 
159 Cf. MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador. 
Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 57-58. 
160 UGARTE CATALDO, José Luis. La constitucionalización del derecho del trabajo: la tutela de derechos 
fundamentales. Revista Latinoamericana de Derecho Social. Num. 7. Dec. 2008, pp. 248. 
161 Cf. UGARTE CATALDO, José Luis. La constitucionalización del derecho del trabajo: la tutela de derechos 
fundamentales. Revista Latinoamericana de Derecho Social. Num. 7. Dec. 2008, pp. 251. 
162 Jorge Miranda, adepto desta teoria, ressalta que a premissa dessa tese gira em torno da dialética liberdade-
poder: (...) se, em vez de ser poder político, for um poder de grupo ou de uma entidade privada dominante, os 
direitos, liberdades e garantias deverão valer de modo absoluto, enquanto tais (...)”. (MIRANDA, Jorge. Manual 
de Direito Constitucional. Tomo IV. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 324-325). 
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necessariamente um “poder jurídico”,163 e há de se convir que essas características apontadas 
estão presentes tanto em relações de vínculo empregatício, como também entre relações 
familiares (pais e filhos), grupos de associados e seus membros considerados individualmente, 
escolas privadas e estudantes, hospitais e pacientes, entre pessoas com melhores condições 
econômicas e aqueles sem os níveis mínimos de escolaridade etc. o que demonstra o quão vago 
é o conceito de poder social. 164 A partir do momento em que, para configurar o poder social 
exige-se exige um “poder de fato inequívoco e objetivamente determinável”, todas essas 
situações descritas poderiam ser enquadradas como tal. 
 A partir daí, tem-se problemas intransponíveis. Imagine-se um filho levantando a seu 
favor o direito fundamental à liberdade de locomoção, de expressão, de pensamento, o direito 
de ir e vir, face o que que lhe impõe uma restrição qualquer. Sendo uma relação de poder, o 
filho levantaria seu direito e o pai ficaria “desarmado”, posto que talvez as intenções que o 
fazem tomar aquela decisão não tenham justificativas razoáveis, sendo fruto de mera 
liberalidade do pai em não deixar o filho sair de casa à noite, por exemplo.165 Pode ser até uma 
decisão tomada sem qualquer motivação e justificativa, mas a vinculação direta, 
necessariamente, levaria todos esses casos a uma ponderação entre os interesses do pai, a 
intensidade da medida que comprime a liberdade do filho e os interesses do filho.166  
Nos contratos de trabalho dos jogadores de futebol é muito comum haver cláusulas que 
os impedem de, por exemplo, dar entrevistas à imprensa, de falarem mal dos dirigentes do 
clube, cláusulas que os compelem a utilizar em público apenas certas marcas de roupa, que os 
obrigam a não frequentar certos locais públicos a partir de certo horário, de não consumir 
                                                 
163 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976. 3. ed. 
Coimbra: Almedina, 2006, p.263. João Caupers afirma que: “as situações de poder de facto devem ter o mesmo 
tratamento, no que se refere a proteção dos direitos fundamentais, das situações de poder de direito”. (CAUPERS, 
João. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a Constituição. Coimbra: Almedina, 1985, p. 172). 
164 “As situações de poder social são muitas e diferenciadas e o grau e a medida da aplicabilidade imediata dos 
direitos, liberdades e garantias têm necessariamente de variar conforme os tipos de situações e as circunstancias 
que só em concreto podem em última análise ser determinadas. Assim, não pode ser tratada da mesma maneira a 
relação de poder que existe dentro da família, entre menores e pais (ou tutores), e aquela que liga um empregador 
a um empregado numa empresa, ou o utente de uma instalação privada e a respectiva administração, ou os 
consumidores e empresas oligopolistas, tal como merecem tratamento diferenciado as relações entre os grupos e 
os membros, conforme forem institutos religiosos e igrejas, sindicatos, partidos ou outros tipos de associações”. 
(ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976. 3. ed. 
Coimbra: Almedina, 2006, p. 264). 
165 Considerando não haver leis ordinárias aplicáveis ao caso. 
166 Canotilho cita um exemplo referente aos direitos sociais, em sua dimensão defensiva: caso de uma mãe que, na 
ausência de lei e invocando diretamente um direito à maternidade, justifica suas faltas ao trabalho para evitar uma 
dispensa. O constitucionalista português questiona, também, se, na falta de regulamentação legal, um estudante 
que invoca seu direito à educação poderia exigir de seu empregador um horário de trabalho compatível com a 
frequência às aulas. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituição. 7. 
ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 441). 
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bebidas alcoólicas ou até mesmo de não ter relações sexuais em determinados dias.167 Jorge 
Reis Novais, constitucionalista português, questiona se poderia então o Poder Judiciário, sem 
que haja lei, cláusula geral ou conceito jurídico indeterminando que se adeque ao caso, anular 
essas cláusulas, tendo em vista que se trata de um poder privado, poder social, já que tais 
pactuações seriam impensáveis à luz dos direitos fundamentais em Estado de Direito.168 
Considere-se ainda o fato de que, por outro lado, o interesse do outro particular para ver 
inserido cláusulas desse tipo (e o interesse do próprio titular do direito afetado) repercute, em 
geral, em interesse eminentemente econômico, digno de tutela, mas nem de longe de valor tão 
sobrelevado quanto àqueles que se comprimem pelas cláusulas.169 Mas o fato é que a parte, o 
atleta, renunciou, por assim dizer, a posição jurídica de direito fundamental, em prol do valor 
que lhe fora ofertado para tanto (uma contraprestação pecuniária). Ou seja, o atleta preferiu não 
exercer alguns direitos decorrentes de bens jurídicos tutelados (vinculando-se juridicamente a 
tanto), isso caso futuramente tivesse intenção e interesse em fazê-lo (evento futuro e incerto), 
tendo em vista a certeza imediata de considerável acréscimo patrimonial. 
Caso as cláusulas contratuais fossem invalidadas pelo Poder Judiciário, por provocação 
do particular ou mesmo do Ministério Público,170 o atleta seria desproporcionalmente 
beneficiado, tendo em visa que aqueles pontos foram justamente considerados no momento do 
ajuste do valor que lhe seria pago. Ou seja, invalidaria as cláusulas que supostamente estavam 
obstando o exercício de direitos fundamentais, mas, em contrapartida, continuaria a receber o 
mesmo valor acordado incialmente (e que levou em consideração, para se chegar àquele 
patamar de remuneração, justamente as cláusulas agora invalidadas), não se podendo 
                                                 
167 O questionamento acerca da incidência dos direitos fundamentais nos contratos de trabalho dos jogadores de 
futebol foi lançado por Jorge Reis Novais. João José Nunes Abrantes defende que, “em relações desiguais como 
as relações de trabalho, os direitos fundamentais dever-se-ão então aplicar com a mesma legitimidade e nos 
mesmos termos em que se aplicam nas relações entre o indivíduo e o Estado. (...) nesses casos, os princípios do 
direito privado só preponderam quando nenhum valor relevante no domínio do direito constitucional esteja em 
oposição”. Sendo assim, o autor afirma ser uma situação contrária aos direitos fundamentais a proibição de 
conceder entrevistas, feitas por um grupo desportivo aos seus atletas. (ABRANTES, José João Nunes. A 
vinculação das entidades privadas aos direitos fundamentais. Lisboa: Associação Acadêmica da Faculdade de 
Direito de Lisboa, 1990, pp. 102-104). 
168 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. As restrições aos direitos fundamentais não expressamente autorizadas pela 
Constituição. Coimbra: Coimbra Editora, p. 267. 
169 De acordo com a proposta de Wilson Steinmetz, os direitos de cunho patrimonial se apresentam em posição 
hierárquica inferior (fraca, por ser prima facie) perante os direitos de caráter não-patrimonial. (STEINMETZ, 
Wilson Antônio. Vinculação dos particulares a direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2005). 
170 “(...) É igualmente óbvio que, os particulares no uso da autonomia que lhes é reconhecida, praticam atos 
jurídicos, assumem obrigações, não lhes é lícito depois invocar a eficácia dos preceitos constitucionais para 
defender a exoneração do dever de cumprir pontualmente as obrigações livremente assumidas”. O autor afirma 
não poder, em regra, “os direitos fundamentais intervir de forma a restringir essa esfera privada de liberdade de 
atuação individual”. (ABRANTES, José João Nunes. A vinculação das entidades privadas aos direitos 
fundamentais. Lisboa: Associação Acadêmica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1990, p. 95). 
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desconsiderar os efeitos civis (responsabilidade civil), pelo ilícito decorrente de atos que 
ofendesse o direito fundamental. 
Dessa forma, a mera desigualdade fática não pode ser o fundamento constitucional a 
justificar uma vinculação direta. É que, mesmo havendo uma desigualdade material entre as 
partes, o caso concreto pode demonstrar a perfeita possibilidade de um grau elevado de 
autonomia das partes nas escolhas, termos e condições da relação, e, nesse caso, não haveria 
um desequilíbrio justificador de qualquer vinculação diferenciada, como pretende essa 
doutrina, não estando o poder social em posição de potencial violador da liberdade individual 
análoga ao do Estado.171 
Para Dimoulis e Martins, o critério decisivo para a aplicação da teoria do efeito 
horizontal não é uma desigualdade geral e de cunho material (ricos vs. pobres, empregados vs. 
empregadores, empresas vs. consumidores), mas uma desigualdade de posições no interior da 
relação jurídica que deve ser avaliada e comprovada concretamente em cada caso.172 O critério 
mais importante é o grau de autonomia das partes envolvidas, o que não guarda relação com a 
igualdade material entre as partes. Para Virgílio Afonso da Silva é perfeitamente possível que, 
em uma relação entre particulares, haja um enorme grau de autonomia na escolha dos termos e 
condições da relação, ainda que haja uma considerável desigualdade material e de poder entre 
as partes.173 
 Utilizar a desigualdade material como critério para uma vinculação direta dos 
particulares aos direitos fundamentais toma como pressuposto um dado estático (a desigualdade 
material), levando em consideração quem lesa e não o tamanho da lesão em si (nem mesmo 
levando em consideração o grau de autenticidade da vontade exteriorizada. Não se analisa a 
                                                 
171 Virgílio Afonso da Silva fornece o exemplo, de que “aqueles que participam dos chamados reality shows, tão 
em voga nas emissoras de televisão no Brasil e no mundo, o fazem com base no exercício de sua autonomia da 
vontade. Esse exercício acarreta, sem dúvida, restrições a direitos fundamentais, especificamente ao da 
privacidade. A desigualdade material entre, por exemplo, a Rede Globo, uma das maiores empresas de 
comunicação do mundo, e os participantes de seu reality show é inegável. Isso não significa, contudo que haja 
uma necessidade de intervir nessa relação para proteger direitos fundamentais restringidos: a desigualdade material 
não interfere, necessariamente, na autenticidade das vontades”. (SILVA, Virgílio Afonso da. A 
constitucionalização do direito: os direitos fundamentais nas relações entre particulares. São Paulo: Malheiros, 
2005, p. 157). 
172 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 
2014, p. 106. Em sentido contrário, Daniel Sarmento é um dos autores que afirma que “(...) um dos fatores 
primordiais que deve ser considerado nas questões envolvendo a aplicação dos direitos fundamentais nas relações 
entre particulares é a existência e o grau da desigualdade fática entre os envolvidos. (...) será mais intensa se 
estivermos diante de relações assimétricas, não igualitárias. (...) Dito de outra maneira, o grau de autonomia real 
das partes pode ser um critério válido e útil para resolver os possíveis conflitos”. (SARMENTO, Daniel. Direitos 
fundamentais e relações privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 261). 
173 SILVA, Virgílio Afonso da. A constitucionalização do direito: os direitos fundamentais nas relações entre 
particulares. São Paulo: Malheiros, 2005, p. 157. 
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desigualdade no interior da relação jurídica, o que seria também questionável, aferível em cada 
caso concreto. Com isso, não leva em consideração que um particular sem poder econômico ou 
social pode lesar de forma muito mais grave um bem jurídico protegido de outro particular do 
que entidades que gozam de posição privilegiada face o outro particular envolvido. 
 Não parece ser, também, juridicamente defensável que a existência de um poder privado 
seja suficiente para alterar o caráter jurídico-privado de uma relação entabulada entre dois 
particulares, em uma relação de caráter jurídico-pública, com as vinculações inerentes àquelas 
normas que impõem conduta ao Estado.174 Não se pode atribuir constitucionalmente aos 
particulares, pelo fato de serem portadores de um pode social privado, a corresponsabilidade na 
solidariedade aos indivíduos no sentido de lhes atribuir os mesmo ônus e encargos que a 
Constituição atribui à ação estatal.  
 Também é improcedente o argumento que tenta justificar o fundamento constitucional 
da vinculação direta dos poderes privados aos direitos fundamentais, no fato de que esses 
direitos, como garantias jurídicas à liberdade, vieram positivados sempre buscando limitar a 
atuação daqueles que se apresentavam como ameaça à liberdade do indivíduo e, na sociedade 
do século XX, essa ameaças não provinham apenas do Estado, devendo, assim ,destinar-se a 
todos que, naquele momento, se apresentavam como obstáculos potenciais a esse bem jurídico, 
logo, aos poderes sociais.  Esse argumento é falacioso por parti da falsa premissa de que apenas 
no Estado social, poderes sociais se mostravam como potenciais agressores da liberdade. Tais 
ameaças vindas da sociedade já eram existentes e consideradas no Estado liberal. Apenas a 
forma de tutela do indivíduo, e que se considerava hábil na altura, não se encontrava na 
destinação a esses sujeitos de direitos fundamentais.  
 Enfim, na prática, se tais poderes sociais privados são potencialmente ofensas à 
liberdade individual, tal fato serve para enaltecer o dever estatal de estabelecer regulamentações 
infraconstitucionais específicas que tolham a vulnerabilidade dos indivíduos (de suas 
liberdades) em face do poder social que o corrompe. 
É no campo do direito ordinário, das regulamentações jurídicas para o direito privado, 
que as relações de trabalho podem ser disciplinadas pelo Estado. O Direito do Trabalho desde 
seus primórdios compreende e disciplina essa posição de subordinação do empregado diante do 
empregador, buscando equilibrá-la, protegê-la ou compensá-la.  
                                                 
174 Cf. SARLET. Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas considerações em torno da 
vinculação dos particulares aos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituição 
concretizada: construindo pontes com o público e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000,  p. 129. 
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A tese da vinculação direta dos particulares aos direitos fundamentais pelo critério da 
diferenciação do suposto agressor desses direitos, se dotado ou não de poder social em face do 
outro, é, portanto, imprestável para justificar a relação jurídica de trabalho. 
 
2.2.2 A dignidade da pessoa humana 
 
Segundo Jorge Miranda, a Constituição, a despeito de seu caráter compromissário, 
confere uma unidade de sentido, de valor e de concordância pratica ao sistema de direitos 
fundamentais, que, por sua vez, repousa, em termos gerais, na dignidade da pessoa humana, 
isto e, na concepção que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado, razão pela 
qual se chegou a afirmar que o princípio da dignidade humana atua como uma espécie de “alfa 
e ômega” do sistema dos direitos fundamentais.175 
Na Alemanha, sob o impulso do pós-Guerra, a Constituição adotou como ponto focal 
em sua estrutura a proteção da dignidade humana. A dignidade da pessoa humana permearia 
jurídico-objetivamente a ordem jurídica, como seu fim supremo.176 
 Neste ponto de vista, a positivação constitucional dos direitos e garantias individuais se 
destina, sobretudo, a promover a limitação jurídica do poder político em prol da proteção do 
indivíduo, escopo que, como visto, integra a essência do constitucionalismo moderno desde a 
sua gênese, após as Revoluções Burguesas. Com efeito, a previsão constitucional dos direitos 
e garantias individuais tem por finalidade colocar prerrogativas inerentes à dignidade humana 
acima do poder de deliberação dos órgãos do Estado, de forma a evitar que maiorias políticas 
ocasionais, empolgadas com êxitos eleitorais conjunturais, coloquem em risco a sua tutela. 
Não obstante isto, a dignidade humana evidencia-se como algo intrinsecamente vago e, 
especialmente, perigoso quando considerado enquanto norma vinculante. Isto porque é pela via 
                                                 
175 Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Vol. IV. Coimbra: Coimbra editora, 2000, p. 180. 
176 “O Tribunal Constitucional Federal tem entendido e estruturado os direitos fundamentais, não apenas como um 
direito de defesa subjetivo determinado do cidadão perante o poder público, mas também como uma ordem 
objetiva de valores. Esta ordem reconhece a proteção da liberdade e da dignidade humanas como o fim supremo 
do direito, e permeia jurídica e objetivamente a totalidade do ordenamento legal. Daí que o Tribunal Constitucional 
Federal não somente tenha interpretado, estruturado e ocasionalmente ampliado os direitos fundamentais em sua 
forma individual, mas também estruturado a totalidade do sistema de direitos fundamentais em um complexo 
fechado de valores e garantias.” (MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudência do Tribunal 
Constitucional Alemão. Montevideo: Fundação Konrad Adenauer, 2005, p. 30). 
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da dignidade humana que todos os tipos de concepções subjetivistas, relativistas e heterogêneas 
poderão infiltrar-se no regime dos direitos fundamentais.177  
A referência às noções filosóficas ou ao entorno sociopolítico da tutela da dignidade 
humana em nada esclarecem sua problemática jurídica. A obviedade da necessidade de se 
proteger a dignidade humana por representar a pedra angular do Estado Constitucional moderno 
tem levado a uma despreocupação jurídico-dogmática perigosa.178 
Segundo Leonardo Martins, logo no início da década de 1950, após avolumarem-se 
manifestações como “indefinida e vaga” e “difícil de dizer exatamente, o que com ela se deve 
entender” etc., cogitou-se de se desistir de qualquer tentativa de definição, para os efeitos de se 
identificar os referidos alcances concretos da norma constitucional, alegando-se que o conceito 
do que seja a dignidade humana simplesmente não seria passível de ser definido.179 Essa 
dificuldade conceitual logo cedeu espaço à tendência de se definir negativamente a dignidade 
humana, buscando defini-la não a partir da verificação do seu conteúdo, mas do enfrentamento 
casuístico de claras hipóteses de sua violação. 
Esta tendência tem como variação a chamada teoria “fórmula-objeto”, de inspiração 
kantiana, na qual, estaria presente uma violação da dignidade humana toda vez que a pessoa 
fosse reduzida à condição de meio ou instrumento para o alcance de propósitos outros, externos 
a ela. Tratar-se-ia, portanto, de vedar que a pessoa fosse “instrumentalizada”, pois cabendo 
igual dignidade a toda pessoa, esta deveria ser considerada e correspondentemente tratada 
sempre como um “propósito em si”, jamais como um meio ou instrumento de alcance ao 
propósito de outros.180 Essa teoria é a majoritariamente seguida pela literatura jurídica 
                                                 
177 COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Crítica à concepção insular da dignidade da pessoa humana. 
Disponível em: <https://www.conjur.com.br/2015-set-07/direito-civil-atual-critica-concepcao-insular-dignidade-
pessoa-humana>. Acessado em 10 de julho de 2018. 
178 Nesse sentido: MARTINS, Leonardo; SCHLINK, Bernhard. Bioética à luz da liberdade científica: estudo de 
caso baseado na decisão do STF sobre a constitucionalidade da Lei de Biossegurança e no direito alemão. São 
Paulo: Atlas, 2014, p. 59. 
179 Cf.  MARTINS, Leonardo; SCHLINK, Bernhard. Bioética à luz da liberdade científica: estudo de caso 
baseado na decisão do STF sobre a constitucionalidade da Lei de Biossegurança e no direito alemão. São Paulo: 
Atlas, 2014, p. 59. 
180 Assevera Leonardo Martins, com parâmetro na doutrina de Horst Dreier, que: “tal fórmula é profícua, todavia, 
tão somente nos casos inequívocos de instrumentalização, tais como nas hipóteses de tortura, escravização, 
humilhações e congêneres e foi, com propriedade criticada por muitos autores como sendo muito vaga e pouco 
idônea, quando se trata de avaliar possíveis violações em casos menos notórios. Até mesmo sua suposta base 
filosófica, a sentença de Kant a respeito, foi criticada, mesmo em época mais próxima à sua elaboração, por 
exemplo, por Schopenhauer, como sendo muito vaga”. (MARTINS, Leonardo; SCHLINK, Bernhard. Bioética à 
luz da liberdade científica: estudo de caso baseado na decisão do STF sobre a constitucionalidade da Lei de 
Biossegurança e no direito alemão. São Paulo: Atlas, 2014, p. 60). 
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brasileira,181 com amplo alcance na seara justrabalhista,182 tendo encontrado respaldo na 
decisão do STF na ADI 3.510.183 
Na perspectiva trabalhista, a formulação kantiana se traduz na concepção de que o uso 
da energia de trabalho apenas como um meio, sem atentar para a condição humana de quem 
realiza o labor, revelaria a inobservância do postulado da dignidade.184 De maneira geral, a 
doutrina trabalhista compreende a dignidade da pessoa humana como a vedação contra a 
instrumentalização da pessoa humana, 185 podendo ser entendida como característica inerente 
ao ser humano, e que impede a identificação da pessoa como mero objeto, de forma a sujeita-
la à vontade alheia como se instrumento fosse, desconsiderando o seu status de sujeito de 
direitos e transformando-a em objeto dos desígnios de outrem.186 
Na discussão brasileira é incomum distinguir dignidade humana dos direitos 
fundamentais. Dominante é a teoria de que todos os direitos fundamentais teriam um “substrato 
de dignidade humana ou, simplesmente, que os direitos fundamentais em espécie nada mais 
                                                 
181 Por todos: TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2006; e 
BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporâneo. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2015. 
182 Por todos: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. São Paulo, LTr, 2017; e 
ROMITA, Arion Sayão. Direitos fundamentais nas relações de trabalho. 5. ed. São Paulo: LTr, 2014. 
183 A decisão é criticada, tendo em vista a não exaustão, durante o processo legislativo, dos debates legislativos 
relativos ao tema, bem como a inadequada discussão pátria, que parte dos não inequívocos ou consensuais 
conceitos de dignidade e vida humanas e das promessas do desenvolvimento da ciência e tecnologia genéticas para 
a cura de doenças ainda incuráveis. A análise crítica da decisão está no capítulo 2 em:  MARTINS, Leonardo; 
SCHLINK, Bernhard. Bioética à luz da liberdade científica: estudo de caso baseado na decisão do STF sobre a 
constitucionalidade da Lei de Biossegurança e no direito alemão. São Paulo: Atlas, 2014. 
184 Em dado momento, Hoerster, professor de filosofia do direito na Universidade de Manguncia, especula sobre 
exemplo curioso, que ele mesmo formula: “suponhamos que viajo em um táxi: uso do taxista?” O questionamento 
é intrigante, pois importa decidir se a utilização do taxista e de seus serviços apenas como um meio para o filósofo 
chegar ao seu destino (alcançando o seu fim pessoal) significaria uma violação ao princípio da dignidade da pessoa 
humana. Ou se seria válido, como pareceu a Hoerster, argumentar que não se estaria a utilizar o taxista meramente 
como um meio uma vez que ele, o taxista, também estaria interessado em promover o deslocamento do filósofo e 
este lhe pagaria o preço ajustado ou o habitual. (CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do trabalho: 
curso e discurso. São Paulo: LTr, 2016, p. 67). 
185 Nesse sentido, Ingo Sarlet afirma que: “(...) Ainda nesta perspectiva, já se apontou – com razão, no nosso sentir 
– para o fato de que o desempenho das funções sociais em geral encontra-se vinculado a uma recíproca sujeição, 
de tal sorte que a dignidade da pessoa humana, compreendida como a vedação da instrumentalização humana, em 
princípio proíbe a completa e egoística disponibilização do outro, no sentido de que se está a utilizar outra pessoa 
apenas como meio para alcançar determinada finalidade, de tal sorte que o critério decisivo para a identificação de 
uma violação da dignidade passa a ser (pelo menos em muitas situações, convém acrescer) o do objetivo da 
conduta, isto é, a intenção de instrumentalizar (coisificar) o outro”. (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da 
pessoa humana e direitos fundamentais na Constituição de 1988. 9ª ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2011, p. 63). 
186 “A pessoa humana (qualquer que seja sua formação, seu nível cultural, sua responsabilidade funcional) não 
pode ser tratada como 'objeto', mero instrumento produtivo. A pessoa é 'sujeito', tem sua dignidade transcendente, 
tem aspirações, necessidades, passado e projetos para o futuro” (Paulo C. Moura, “A Crise do Emprego – Uma 
Visão Além da Economia. Apud AMARAL, Júlio Ricardo do. Eficácia dos direitos fundamentais nas relações 
trabalhistas. 2. ed. São Paulo, LTr, 2014, p. 100). 
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seriam do que decorrências da dignidade humana. 187 A Constituição Federal, em seu art. 1º, 
III, traz expressamente a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da República 
Federativa do Brasil. 
Contrário a esta posição dominante, Leonardo Martins assevera que a interpretação 
sistemática do art. 1ª, III, da CF, genético-sistemática (influência de sua consagração na GG, 
em seu art. 1º, I) e sistemático-comparativa aponta para outra direção. Para o autor: (i) numa 
interpretação sistemática, a alocação do dispositivo no sistema constitucional brasileiro deixa 
claro que não se trata de um direito, mas de um princípio jurídico-objetivo fundamental, 
intimamente ligado ao projeto de Estado democrático e constitucional de direito do constituinte 
de 1987/88; (ii) do ponto de vista genético-sistemática, a fonte germânica do art. 1, I, GG, que 
informou a gênese do dispositivo da CF, também não concebeu a dignidade humana com sua 
cláusula a intocabilidade como um direito fundamental, pelo menos não como um direito 
fundamental submetido ao complexo sistema de limites (reservas leais simples, reservas legais 
qualificadas, direitos fundamentais sem reservas legais e direito constitucional de colisão)188; 
(iii) a interpretação sistemático-comparativa, i. e., a consideração da interpretação do princípio 
da dignidade humana, tal qual perpetrada pela jurisprudência e literatura constitucional-
científicas alemãs, aponta para uma separação conceitual e cada vez mais prática também.189 
Não há como se falar, sem os devidos ajustes dogmáticos e rigorosos pressupostos 
teóricos e conceituais, em “área de proteção” da dignidade humana, como se faz no caso dos 
direitos de liberdade. Os direitos fundamentais de liberdade se caracterizam por sua 
restringibilidade, enquanto a dignidade humana, por ser absoluta, insopesável com qualquer 
outro bem jurídico que não seja o decorrente da mesma (hipótese de colisão entre dignidades), 
não guarda justamente essa característica.190 
                                                 
187 “Talvez o teor do dispositivo constitucional do art. 1º, III, da CF – que a consagra como um dos “fundamentos” 
da RFB, apenses de se encontrar no Título I (Dos Princípios Fundamentais), ao invés de estar no Título II (Dos 
Direitos e Garantias fundamentais" (...) parece sugerir essa ilação com as supostas consequências dogmáticas.” 
(MARTINS, Leonardo; SCHLINK, Bernhard. Bioética à luz da liberdade científica: estudo de caso baseado na 
decisão do STF sobre a constitucionalidade da Lei de Biossegurança e no direito alemão. São Paulo: Atlas, 2014, 
p. 63). 
188 E isso ocorreu muito embora, na Grundgezetz, a epígrafe do primeiro título que a abre seja justamente: “Os 
direitos fundamentais”. 
189 MARTINS, Leonardo; SCHLINK, Bernhard. Bioética à luz da liberdade científica: estudo de caso baseado 
na decisão do STF sobre a constitucionalidade da Lei de Biossegurança e no direito alemão. São Paulo: Atlas, 
2014, p. 63. 
190 MARTINS, Leonardo; SCHLINK, Bernhard. Bioética à luz da liberdade científica: estudo de caso baseado 
na decisão do STF sobre a constitucionalidade da Lei de Biossegurança e no direito alemão. São Paulo: Atlas, 
2014, p. 64. 
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À dignidade humana deve ser reservado um status dogmático diferenciado. “Dignidade 
humana é princípio, não direito fundamental”.191 
A tendência à banalização da dignidade humana deve-se a uma espécie de sublimação 
abstratizante da dignidade tão observável na discussão brasileira.192 Leonardo Martins adverte 
que o princípio da dignidade humana não pode servir ao desiderato de forçar certos resultados 
pretendidos pelo operador do direito em aleatórias constelações fáticas. Segundo o autor: “não 
é, em absoluto, solução para todos os problemas e males ‘do mundo’ ou ‘da sociedade’, até 
porque tais acepções já se chocam contra a intuição prática e o senso comum: remédio para 
tudo muito rapidamente se revela como emplastro. Há uma notória desvalorização, mais 
precisamente: um comprometimento da força normativa de tal fundamental princípio quando é 
usado exacerbadamente. Em boa parte da doutrina e da jurisprudência brasileiras, a dignidade 
humana já se tornou uma caricatura de si própria”.193 
Por isso, faz-se necessário reconhecer o risco de o princípio da dignidade humana tornar-
se o “cavalo de Tróia” do direito constitucional, corrompendo o direito positivo, pois a sua 
perigosa vagueza permite que todos os tipos de ideias penetrem na normativa dos direitos 
fundamentais.194  
Segundo Maria Cristina Peduzzi, há a necessidade de situar o princípio da dignidade da 
pessoa humana na perspectiva de uma construção histórica, e, não, simplesmente, adotar o 
entendimento de que constitui um super princípio, compreendido até como mais relevante que 
os demais. Para a autora e ministra do TST: “a sua utilização indiscriminada pelos tribunais 
contraria, entre outras, a exigência de segurança jurídica, fundamental no paradigma do Estado 
Democrático de Direito e a argumentação valorativa – frequentemente adotada pelos Tribunais 
e defendida, na doutrina, entre outros, por Robert Alexy e Ingo Sarlet – contém elementos de 
                                                 
191 De acordo com Leonardo Martins, o mesmo valeria para a ordem jurídica alemã, entendimento que pode ser 
extraído de Winfried Brugger, Horst Dreier e Will. 
192 Cf. MARTINS, Leonardo; SCHLINK, Bernhard. Bioética à luz da liberdade científica: estudo de caso 
baseado na decisão do STF sobre a constitucionalidade da Lei de Biossegurança e no direito alemão. São Paulo: 
Atlas, 2014, p. 65. 
193 MARTINS, Leonardo; SCHLINK, Bernhard. Bioética à luz da liberdade científica: estudo de caso baseado 
na decisão do STF sobre a constitucionalidade da Lei de Biossegurança e no direito alemão. São Paulo: Atlas, 
2014, p. 65. 
194 MAHLMANN, Mathias. The basic law at 60: human dignity and the culture of republicanism. Apud COSTA 
FILHO, Venceslau Tavares. Crítica à concepção insular da dignidade da pessoa humana. Disponível em: 
<https://www.conjur.com.br/2015-set-07/direito-civil-atual-critica-concepcao-insular-dignidade-pessoa 
humana>. Acessado em 10 de julho de 2018. 
72 
 
conteúdo individualizante, que podem retirar a importância histórica e constitucional, assim 
como a própria normatividade do princípio.195  
 No âmbito da jurisprudência trabalhista, a aplicação da dignidade da pessoa humana 
justifica os mais variados propósitos.196 A importância que tal princípio assume é bastante 
acentuada, servindo de justificativa suficiente às decisões.  
 No âmbito do Tribunal Superior do Trabalho, há vários exemplos demonstrativos de 
aplicação: 1) o ERR-439.041/1998, em que se afirmou que “o repúdio à atitude discriminatória, 
objetivo fundamental da República Federativa do Brasil (art. 3º, inciso IV), e o próprio respeito 
à dignidade da pessoa humana, fundamento basilar do Estado Democrático de Direito (art. 1º, 
inciso III), sobrepõem-se à própria inexistência de dispositivo legal que assegure ao trabalhador 
portador de vírus HIV estabilidade no emprego”;197 2) o A-E-RR-818/2002-017-02-00.3, em 
que se alegou que, “não obstante ainda não tenha sido promulgada lei específica relativa à 
garantia de emprego do portador do vírus HIV, a interpretação dos princípios constitucionais 
do direito à vida, ao trabalho, à dignidade da pessoa humana e à igualdade justificam a ordem 
de reintegração, desde que caracterizada a dispensa arbitrária e discriminatória”.198 Nos autos 
do RR 1631/2005-052-11-00.8 justificou-se a condenação no recolhimento dos depósitos do 
FGTS em hipótese de contrato nulo, por ausência de concurso público, no princípio da 
dignidade da pessoa humana. Também no ED ERR 615944/1999.9 justificou-se o entendimento 
expresso na Súmula 363 no mesmo princípio.199 No RR 792/2005-015-10-00, fundamentou-se 
                                                 
195 Cf. PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O princípio da dignidade da pessoa humana e sua eficácia concreta. 
Rev. TST, Brasília, vol. 75, no 1, jan/mar 2009, p. 37. 
196 Ingo Sarlet relata caso afeito à matéria trabalhista, mas ocorrido no âmbito da justiça comum. “Igualmente 
buscando uma exegese comprometida com as exigências da dignidade, registre-se recente acórdão do Tribunal de 
Justiça do Rio Grande do Sul, entendendo que, no âmbito do concurso de credores no processo falencial, o crédito 
decorrente das contribuições previdenciárias não pode – a despeito da previsão legal – estar acima dos trabalhistas, 
já que estes são indispensáveis à própria sobrevivência do ser humano, dizendo respeito à dignidade da pessoa 
humana e aos valores sociais do trabalho, devendo-se-lhes atribuir caráter prioritário (acórdão do Tribunal de 
Justiça do RS, proferido em 25.08.99, relatado pelo Des. Osvaldo Stefanello)”. (SARLET, Ingo Wolfgang. 
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituição Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2011.) 
197 Relator o Min. João Oreste Dalazen, DJU de 23.05.2003. 
198 Relator o Min. João Oreste Dalazen, DJU de 11.04.2006. Podem ser citados também: o E-ED-
RR614.922/1999.6, em que se atribuiu determinados efeitos ao contrato de trabalho nulo, à consideração de que, 
refletindo a tensão existente entre o princípio da supremacia da Constituição e o princípio da dignidade da pessoa 
humana, a Súmula nº 363 do TST, aplicada, afirma a nulidade da contratação de servidor público sem concurso 
público, mas impõe à Administração o dever de pagar o saldo de salário e os valores referentes aos depósitos do 
FGTS (DJ 12.05.2006); e o RR-750.094/ 2001.2, relatado pelo Min. Horácio Senna Pires, em que foram invocados 
princípios constitucionais, em especial o da dignidade humana, para decidir que o empregado estrangeiro 
(paraguaio) sem documentação regular, por esse motivo, não pode ter declarada a nulidade do contrato de trabalho 
mantido no Brasil (DJU – 29.09.2006). 
199 “Súmula nº 363 do TST: CONTRATO NULO. EFEITOS (nova redação) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 
21.11.2003. A contratação de servidor público, após a CF/1988, sem prévia aprovação em concurso público, 
encontra óbice no respectivo art. 37, II e § 2º, somente lhe conferindo direito ao pagamento da contraprestação 
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no princípio da dignidade da pessoa humana a condenação imposta, originariamente pelo TST, 
de pagamento de indenização por dano moral a trabalhador que teve justa causa desconstituída 
em juízo, porque a ele atribuída falta capitulada como crime (furto), gerando o direito a 
reparação por danos morais arbitrados em R$ 25.000,00, nos termos do pedido. 
A consequência da aplicação indiscriminada do princípio da dignidade da pessoa 
humana pode ser a adoção de critérios valorativos do julgador para a decisão do caso concreto. 
A discussão teórica acerca da dignidade humana é bastante vasta e extrapola os limites 
do presente trabalho.200A constatação da doutrina laboral brasileira de que a aplicação direta 
dos direitos fundamentais às relações jurídicas trabalhistas decorre da dignidade da pessoa 
humana (como princípio ou direito fundamental) carece de sentido, pelas razões apontadas.  
 
2.2.3 A noção de cidadania e a interpretação sistemática do direito 
  
Partindo da noção de cidadania, considera-se que o objeto do contato de trabalho é 
atividade desenvolvida, não é a pessoa do trabalhador. Não se pode separar o trabalho da pessoa 
daquele que o presta. Portanto, na execução do contrato de trabalho, o empregado reúne a dupla 
qualidade de titular de direitos fundamentais que lhe assistem como cidadão e como titular de 
direitos fundamentais aplicáveis estritamente no âmbito da relação de emprego.201 Ao inserir 
sua atividade laborativa na organização empresarial, o trabalhador adquire direitos decorrentes 
dessa nova posição jurídica, sem perder, contudo, aqueles de que era titular anteriormente.202 
                                                 
pactuada, em relação ao número de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salário mínimo, e dos valores 
referentes aos depósitos do FGTS”. 
200 Abordagem extensa e representativa da discussão brasileira em torno da dignidade humana em: SARLET, Ingo 
Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituição Federal de 1988. 9. ed. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. 
201 É comum entre os autores justrabalhistas as referências aos direitos de cidadania como um todo. “Não basta 
conseguir a liberdade e a segurança em face do Estado, pois também nas relações entre os particulares podem 
ocorrer atentados à dignidade humana, aos seus direitos e à liberdade”. (Kahn-Freund. Trabajo y derecho. Madrid: 
1987. Apud ROMITA, Arion Sayão. Direitos fundamentais nas relações de trabalho. 5. ed. São Paulo: LTr, 
2014, p. 238). “Uma democracia exige a irradiação dos direitos fundamentais em todo o conjunto do ordenamento 
jurídico e no seio da sociedade civil”. (RODRIGUEZ-PIÑERO, Miguel. Constituição, direitos fundamentais e 
contratos de trabalho. Revista Trabalho & Doutrina, n. 15, dez. 1997, p. 25. Apud ROMITA, Arion Sayão. Direitos 
fundamentais nas relações de trabalho. 5. ed. São Paulo: LTr, 2014, p. 243). 
202 Por todos: ROMITA, Arion Sayão. Direitos fundamentais nas relações de trabalho. 5. ed. São Paulo: LTr, 
2014, p. 241. 
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Em tempo e local de trabalho, embora submetido ao poder de direção do empregador 
em virtude do vínculo de subordinação, o empregado conserva sua qualidade de “homem livre”. 
A relação de emprego não o priva de seus direitos e liberdades.203 
Ao considerar que os direitos fundamentais devam incidir diretamente nas relações de 
trabalho, alguns autores sugerem uma interpretação sistemática da qual o direito do trabalho e 
os direitos fundamentais, bem como todas as regulações normativas, se convergem. 
Para Gebran Neto, os direitos fundamentais, parte integrante do ordenamento no qual se 
inserem (aplicado como um todo e não em tiras), alcançam também a ordem privada, 
protegendo os particulares contra atentados tanto do Estado quanto de outros indivíduos ou de 
entidade particulares.204 
 É comum entre os autores justrabalhistas citar a teoria do diálogo das fontes205 como 
proposta hermenêutica. De acordo com Dimoulis, os autores que sustentam a teoria afirmam 
que no conflito entre normas que regulamentam o mesmo tema, o aplicador não deveria optar 
por uma norma de acordo com os critérios clássicos para solução de antinomias, pois o certo 
seria realizar o “diálogo das fontes”, aplicando concomitantemente as normas ou optando pela 
norma ou combinação de normas que melhor atende as finalidades de proteção de determinados 
grupos de pessoas.206 Afirma Cláudia Lima Marques que (este método) “é valorativo e 
inovador: promove sempre os direitos do sujeito mais fraco e seus direitos fundamentais” e 
mais “trata-se de uma visão atualizada e coerente do antigamente conflito de leis no tempo, e 
neste sentido seve a toda a teoria geral do direito.207 
                                                 
203 LYON-CAEN, Antoine; VACARIE, Isabelle. Droits fondamentaux et droit du travail. Paris: Dallos, 2001, p. 
449. Apud ROMITA, Arion Sayão. Direitos fundamentais nas relações de trabalho. 5. ed. São Paulo: LTr, 
2014, p. 243. 
204 Cf. GEBRAN NETO, João Pedro. A aplicação imediata dos direitos e garantias individuais. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2002, p. 164. Apud ROMITA, Arion Sayão. Direitos fundamentais nas relações de trabalho. 5. 
ed. São Paulo: LTr, 2014, p. 242. 
205 O diálogo das fontes é o método de uma teoria do direito criado e desenvolvido pelo alemão Erik Jayme. Cláudia 
Lima Marques, que foi orientada por Erik Jayme em doutoramento na Universidade de Heidelberg, é apontada 
como divulgadora pioneira do método entre nós. Para Renato Rua de Almeida: “É um novo método de 
interpretação e aplicação das leis, pelo qual, em vez da identificação do conflito entre normas jurídicas, busca-se 
a sua coordenação. (...) O intérprete pode dela se utilizar, não só no Direito do Consumidor, mas sempre que estiver 
presente um sujeito com direitos fundamentais ou em jogo valores constitucionais, pois fornece um caminho, um 
instrumento metodológico seguro e útil, a seguir. Da mesma forma como o diálogo das fontes é utilizado na 
promoção dos direitos do consumidor, ele pode e deve ser também utilizado na promoção do trabalhador – em 
razão da sua dignidade como pessoa humana – e de seus direitos fundamentais.” ALMEIDA, Renato Rua. Diálogo 
das fontes e eficácia dos direitos fundamentais: síntese para uma nova hermenêutica das relações de trabalho. In: 
ALMEIDA, Renato Rua de (coord.). Aplicação da teoria do diálogo das fontes no direito do trabalho. São 
Paulo: LTr, 2015 p. 160. 
206 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdução ao estudo do direito .4. ed. São Paulo: RT, 2011, p. 217. 
207 MARQUES, Cláudia Lima. O diálogo das fontes como método da nova teoria geral do direito: um tributo 
a Erik Jayme. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012, p. 17. 
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 Para Dimitri Dimoulis a teoria seria em parte desnecessária e em parte equivocada. 
Desnecessária em razão de que a sugestão de se harmonizar e adaptar mutuamente as normas, 
apesar de correta, não constitui novidade, em vista da já conhecida interpretação sistemática. 
Equivocada pois a teoria ignora que muitas vezes não é possível harmonizar normas; havendo 
incompatibilidade, uma das normas deve ceder o lugar, total ou parcialmente.208 
Observamos que, entre os autores que escrevem acerca desse tema, muitas vezes se 
ignora a proposta original e razão fundante da mesma: solucionar antinomias. Ainda, ao nosso 
ver erroneamente, acomodam em igual instância normativa os direitos fundamentais e a 
legislação infraconstitucional.  
 
2.2.4 Dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa 
  
 O art. 1º, IV da Constituição Federal estabelece como fundamentos da República 
Federativa do Brasil “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. Por sua vez, no art. 
170, caput, que abre o título VII da ordem econômica e financeira (Capítulo I: Dos Princípios 
Gerais da Atividade Econômica), determina que ela é “fundada na valorização do trabalho e na 
livre iniciativa”. 
 Para parte da doutrina trabalhista, o valor social do trabalho recebe justificativa baseada 
nos princípios constitucionais, sendo considerado o responsável pela fomentação da ordem 
econômica e o primado da ordem social. Ao determinar que a ordem econômica e financeira é 
fundada na “valorização do trabalho e na livre iniciativa”, a CF teria dado prioridade aos valores 
do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado.209 
Associando o valor social do trabalho à dignidade humana, alguns autores argumentam 
que o trabalhador precisa ter a sua disposição o trabalho (direito social), considerado como 
fonte geradora de sua manutenção financeira e de sua inserção social – pois o trabalho assume 
                                                 
208 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdução ao estudo do direito .4. ed. São Paulo: RT, 2011, p. 218. 
209 “A Constituição declara que a ordem econômica é fundada na valorização do trabalho humano e na livre 
iniciativa. Que significa isso? Em primeiro lugar quer dizer precisamente que a Constituição consagra uma 
economia de mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada é um princípio básico da ordem capitalista. 
Em segundo lugar significa que, embora capitalista, a ordem econômica dá prioridade aos valores do trabalho 
humano sobre todos os demais valores da economia do mercado. Conquanto se trate de declaração de princípio, 
essa prioridade tem o sentido de orientar a interpretação do Estado, na economia, a fim de fazer valer os valores 
sociais do trabalho que, ao lado da inciativa privada, constituem o fundamento não só da ordem econômica, mas 
da própria República Federativa do Brasil (art. 1º, IV)”. (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional 
positivo. 34. ed. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 790). 
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função reguladora e geradora da ordem econômica e social.210 A partir das categorias dignidade 
humana e valor social do trabalho se compreenderia a aplicabilidade do princípio da proteção 
no âmbito trabalhista e se interpretariam todas as suas demais normas, no intuito de atualizar o 
contexto laborativo em seus correspondentes valores.  
A eficácia dos direitos fundamentais justificaria o protecionismo estatal ao valor social 
do trabalho.211 Consequentemente, O Estado deve garantir uma existência digna ao 
trabalhador212 e impedir que seja avaliado somente em seu aspecto econômico, como “um 
elemento a mais no processo produtivo, e não como um valor a ser preservado na sociedade” – 
encontrando, aqui, a dignidade da pessoa humana, a partir da noção kantiana, conforme já 
referido.213 Para Eros Grau, não se pode realizar leitura apartada dos artigos do texto 
constitucional que confirmam o valor dado ao trabalho, visto complementarem-se de forma a 
priorizar em qualquer caso a dignidade da pessoa humana.214 
Por outro lado, os princípios da livre iniciativa e da função social do trabalho estão 
paritariamente alocados dentro do texto constitucional, em par de igualdade – de forma que um 
não predomina sobre o outro, exigindo-se harmonia e equilíbrio entre eles.215 Por formarem 
verdadeiros “pares dialéticos”, propositalmente foram assim alocados pelo constituinte.  
Embora ampla a manifestação acerca da prevalência dos valores sociais do trabalho é 
preciso reconhecer que a afirmação da livre iniciativa como fundamento da ordem econômica 
tem importantes consequências jurídicas, dentre as quais se incluem o reconhecimento do poder 
diretivo do empregador na relação de trabalho.  
                                                 
210 “Os princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho devem ser 
compreendidos de forma integrativa, (...) estruturam toda a conformação política e jurídica do Estado brasileiro”. 
(SCHMITZ, José Carlos. A dignidade humana, o valor social do trabalho e a aplicação do princípio da 
proteção no direito do trabalho no Brasil. Revista Jurídica – FURB CCJ. V; 16, n. 32, ago-dez., 2012, p. 126). 
211 Nesse sentido: GOMES, Ana Virgínia Moreira. A aplicação do princípio protetor no direito do trabalho. 
São Paulo: LTr, 2001, p. 44. 
212 “A consagração dos valores sociais do trabalho impõe ao Estado o dever de proteção das relações de trabalho 
contra qualquer tipo de aviltamento ou exploração, como tem ocorrido com certa frequência na história do trabalho 
assalariado”. (NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 9 ed. São Paulo: Método, 2014, p 451). 
213 “O princípio constitucional da valorização do trabalho emerge como uma forma de proteção humanística ao 
trabalhador, no intuito de preservar sua dignidade contra a exploração da atividade econômica”. (SCHMITZ, José 
Carlos. A dignidade humana, o valor social do trabalho e a aplicação do princípio da proteção no direito do 
trabalho no Brasil. Revista Jurídica – FURB CCJ. V; 16, n. 32, ago-dez., 2012, p. 131). 
214 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica da Constituição de 1988. 18 ed. Malheiros, 2017, p. 198. 
215 “(...) observamos que os princípios da livre iniciativa e da função social do trabalho dentro do texto 
constitucional estão em pares de igualdade, inclusive sendo postos dentro de um mesmo artigo, sendo impossível 
no campo teórico traçar qualquer relevância ou predominância de um sobre o outro, uma vez que ambos convivem 
em harmonia e elevados a condição de valores sociais. Ao lançar no texto constitucional está condição de 
coexistência destes princípios (livre iniciativa e função social do trabalho) o legislador transfere ao campo prático, 
ao caso concreto, a sua aplicação, uma vez que apenas nestas situações será possível a avaliação de qualquer tipo 
de predominância de um princípio sobre o outro”. (MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa 
e atuação empresarial, volume 1. 5a Ed. São Paulo. Atlas, 2011, página 37). 
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Ao que interessa aos contornos dessa dissertação, a valorização social do trabalho é 
uma meta constitucionalmente prescrita ao Estado. Dela decorre a intervenção legislativa 
estatal no âmbito trabalhista, conforme art. 7º e seguintes da CF. A “valorização social do 
trabalho”, fundamento ou princípio, não se constitui um direito fundamental. 
O constituinte determinou a valorização do trabalho, mas não da livre-iniciativa, 
justamente por conta de ser o primeiro um princípio jurídico-objetivo que implica o imperativo 
deôntico “fazer”, ao passo que o princípio da livre iniciativa serve de contraponto negativo na 
sua aplicação conjunta com o direito fundamental do art. 5º, XIII da CF, direito subjetivo de 
resistência à – ou à abstenção de – intervenção estatal desproporcional. Dito de outro modo, a 
valorização social do trabalho implica objetivo estatal constitucionalmente prescrito; ao passo 
que a livre inciativa tem contraponto jusfundamental subjetivo – portanto, duas categorias 
diferentes. 
 
2.2.5 A eficácia “diagonal” dos direitos fundamentais 
 
Argumentado que os direitos fundamentais são como normas de princípio, que na 
relação de trabalho se estabelece uma relação de poder equiparável à relação indivíduo-Estado, 
com o reconhecimento dos direitos fundamentais de liberdade como direitos laborais 
inespecíficos a partir das noções de cidadania na empresa, o chileno Sérgio Gamonal Contreras 
desenvolveu a ideia de uma eficácia “diagonal” dos direitos fundamentais.216 
Segundo o autor, para o Direito do Trabalho, a aplicação direta dos direitos 
fundamentais seria uma conclusão lógica, decorrente do grande poder que o empregador tem 
sobre o trabalhador. “Não apenas poderes econômicos, mas também jurídicos, que nos 
permitem sustentar que já mais de uma eficácia horizontal entre iguais, melhor dita, uma 
eficácia diagonal”.217  
A proposta de Contreras parte da premissa de assimetrias de poder existentes e 
reconhecidas pela legislação laboral, de forma tal que inclusive sustenta que o contrato de 
trabalho simularia uma “minissociedade”, em que o Estado seria o empregador e os cidadãos 
os trabalhadores. Nesse contexto, assevera ser razoável exigir do empregador que respeite os 
                                                 
216 O autor admite que o termo foi sugerido em uma dissertação de mestrado em Direito, pela professora Pamela 
Prado. (CONTRERAS, Sergio Gamonal. Cidadania na empresa e eficácia diagonal dos direitos fundamentais. 
Tradução: Jorge Alberto Araújo. São Paulo: LTr, 2011, p. 28). 
217 Cf. CONTRERAS, Sergio Gamonal. Cidadania na empresa e eficácia diagonal dos direitos fundamentais. 
Tradução: Jorge Alberto Araújo. São Paulo: LTr, 2011, p. 28. 
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mesmos limites que o Estado ao restringir os direitos fundamentais do trabalhador. Em vista 
disso, estaria justificada a “transferência” do princípio da proporcionalidade às relações laborais 
“diagonais”. 
Embora Contreras apresente a eficácia “diagonal” de maneira muito didática, não 
demonstra qual seria a sua real função. No fundo, o que o autor produz é uma afirmação enfática 
da relação de poder existente nas relações do trabalho e da subordinação inerente aos contratos 
desta natureza, propondo a eficácia horizontal direta dos direitos fundamentais. O autor apenas 
fornece um “retrato” da situação laboral como argumento para a aplicação direta, não havendo 
na sua teorização qualquer novidade ao que já se debate sobre os direitos fundamentais, nem 
resolvendo problema dogmático ou teórico. 
 
2.3 A JURISPRUDÊNCIA BRASILEIRA E O EFEITO HORIZONTAL DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS 
 
2.3.1 A Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal 
 
De acordo com ampla doutrina brasileira que estuda o tema,218 a jurisprudência do STF 
confirma que a tese adotada no Brasil seja a da eficácia horizontal direta dos direitos 
fundamentais nas relações entre particulares. Apontam, a saber, dois casos expressivos. 
Em 1996, O Supremo Tribunal Federal julgou o recurso extraordinário nº 161.243-
6/DF com amparo no princípio da igualdade, condenou a Compagnie Nationale Air France, 
uma multinacional, e determinou a extensão a empregado brasileiro das mesmas regras e 
benefícios que aplicava aos empregados franceses.219 No referido caso o estatuto da empresa 
condenada previa vantagens apenas aos empregados de nacionalidade francesa em detrimento 
                                                 
218 Cf. por todos: SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relações privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2004 pp. 251 e seguintes. 
219 EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCÍPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR 
BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: 
APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. CF, 
1967, art. 153, § 1º; CF, 1988, art. 5º, caput. I. - Ao recorrente, por não ser francês, não obstante trabalhar para a 
empresa francesa, no Brasil, não foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos 
empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao princípio da 
igualdade: CF, 1967, art. 153, § 1º; CF, 1988, art. 5º, caput, II. - A discriminação que se baseia em atributo, 
qualidade, nota intrínseca ou extrínseca do indivíduo, como o sexo, a raça, a nacionalidade, o credo religioso, etc., 
é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. III. - Fatores que 
autorizariam a desigualização não ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido. (RE 161243, Relator (a): 
Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 29/10/1996, DJ 19.12.1997 PP-00057 EMENT VOL-
01896-04 PP-00756). 
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dos demais, caracterizando afronta incontestável ao direito fundamental pátrio insculpido no 
artigo 5º da Constituição Federal. 
Duas objeções do ponto de vista jurídico-dogmático podem ser levantadas a partir 
deste julgamento.  
Por um lado, afirmam Dimoulis e Martins que caso o dever de igual remuneração de 
trabalhadores de nacionalidade diferente se encontre proclamado em normas 
infraconstitucionais (contrato, estatuto da empresa, convenções coletivas, legislação 
trabalhista), não há necessidade de invocar as normas constitucionais que proclamem a 
igualdade. Se, ao contrário, a obrigação de igual tratamento de trabalhadores de nacionalidades 
diferentes não estiver prevista nas normas infraconstitucionais, não temos lacuna jurídica nem 
se aplica diretamente a Constituição. Por isso, na opinião dos autores, prevalece a liberdade do 
empregador que pode estabelecer os critérios de remuneração de seus funcionários, tal como 
alguém escolhe seus amigos com critérios pessoais sem que seja obrigado a tratar “igualmente” 
ou “sem distinção de qualquer natureza” todas as pessoas.220 
Por outro lado, Lucas Catib de Laurentiis afirma não ter sentido a afirmação corrente 
de que no julgamento deste caso o STF tenha aplicado os direitos fundamentais numa relação 
horizontal. A questão acerca do parâmetro constitucional da igualdade só foi passível de 
discussão em razão do conflito envolver particulares, e não o Estado. Se em um dos polos 
estivesse o Estado, não haveria nem mesmo a possibilidade de se cogitar o direito à 
igualdade.221 O autor conclui não haver dúvida de que a eficácia do direito à igualdade seja 
realmente direta; tendo restado comprovar por que e em que sentido ela seria horizontal. 
Em outro caso, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 201.819/RJ,222 o STF 
voltou a enfrentar o tema em questão que versava sobre determinado associado de uma 
                                                 
220 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 
2014, pp. 112-113. Os autores concluem que, nesta dogmática, “(...) o objetivo é viabilizar o exercício de vários 
direitos fundamentais como, entre outros, ao livre desenvolvimento da personalidade (art. 5º, caput, da CF: 
“liberdade”) e à livre associação (art. 5o, XVII, da CF). Também por isso, não faz sentido dizer que o particular 
tem o dever de não fazer “distinção de qualquer natureza” considerando-o vinculado diretamente ao direito de 
igualdade (art. 5o, caput). Mesmo porque a liberdade de contratar é também protegida por direito fundamental que 
só pode ser cerceado se for respeitado o sistema de limites constitucionais”. 
221 LAURENTIIS, Lucas Catib de. A proporcionalidade no direito constitucional: origem, modelos e 
reconstrução dogmática. Tese de doutorado, Universidade de São Paulo, 2015, p. 198, nota de rodapé 655. Para o 
autor, “isso indica que tal demanda envolvia uma aplicação corriqueira desse parâmetro, que teria de ser guiada 
por critérios que dificultem ou impeçam distinções entre trabalhadores fundamentadas estritamente em 
características de ordem subjetiva. É exatamente o que diz Carlos Velloso, relator desta ação: ‘A lei não pode 
conceder tratamento específico, vantajoso ou desvantajoso, em atenção a traços e circunstâncias peculiarizadoras 
de uma categoria de indivíduos’”. 
222 EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIÃO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. 
EXCLUSÃO DE SÓCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITÓRIO. EFICÁCIA DOS 
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAÇÕES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICÁCIA DOS 
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sociedade civil, União Brasileira de Compositores, excluído da associação sem ter sido 
oportunizado a ele as garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditório e da 
ampla defesa naquela relação entre particulares. 
Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis afirmam que, neste caso, a consagração do efeito 
horizontal possui a qualidade de obter dicta, já que não influenciou na referida decisão. Em 
termos, o STF reconheceu que houve violação do direito, mas considerou que isso ocorreu 
porque a associação exercia poder público, apesar de ser pessoa jurídica de direito privado. 
Concluem que, por esta razão, a vinculação ao direito fundamental da ampla defesa não decorria 
do efeito horizontal, mas da clássica vinculação vertical do poder público aos direitos 
fundamentais.223 
 
2.3.2 A jurisprudência do Tribunal Superior do Trabalho 
 
Dentre tantas outras, o Tribunal Superior do Trabalho proferiu duas decisões que, 
expressamente, abordam a eficácia horizontal dos direitos fundamentais nas relações privadas 
de emprego.  
Na primeira, exarada nos autos do processo RR – 105500-32.2008.5.04.0101, cuja 
redação do acórdão coube à Ministra Rosa Maria Weber, o recurso de revista não foi conhecido, 
confirmando-se a ordem de reintegração de empregado dispensado arbitrariamente, por ser 
portador de esquizofrenia. Nos termos da fundamentação, o direito potestativo de denúncia 
vazia do contrato de trabalho está sujeito a limites impostos pelos princípios da não 
discriminação, da função social da propriedade e da proteção da relação de emprego contra a 
                                                 
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAÇÕES PRIVADAS. As violações a direitos fundamentais não 
ocorrem somente no âmbito das relações entre o cidadão e o Estado, mas igualmente nas relações travadas entre 
pessoas físicas e jurídicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituição 
vinculam diretamente não apenas os poderes públicos, estando direcionados também à proteção dos particulares 
em face dos poderes privados. II. OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES À AUTONOMIA 
PRIVADA DAS ASSOCIAÇÕES. A ordem jurídico-constitucional brasileira não conferiu a qualquer associação 
civil a possibilidade de agir à revelia dos princípios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que têm por 
fundamento direto o próprio texto da Constituição da República, notadamente em tema de proteção às liberdades 
e garantias fundamentais. O espaço de autonomia privada garantido pela Constituição às associações não está 
imune à incidência dos princípios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus 
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitações de ordem jurídica, não pode ser exercida em 
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede 
constitucional, pois a autonomia da vontade não confere aos particulares, no domínio de sua incidência e atuação, 
o poder de transgredir ou de ignorar as restrições postas e definidas pela própria Constituição, cuja eficácia e força 
normativa também se impõem, aos particulares, no âmbito de suas relações privadas, em tema de liberdades 
fundamentais. (...)” (STF, RE 201.819/RJ, Relator (a) p/ Acórdão:  Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, 
DJE 27/10/2006). 
223 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 
2014, p. 113. 
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despedida arbitrária. No concernente ao art. 7º, I, da Constituição da República de 1988, restou 
consignado que, embora o referido dispositivo ainda não esteja regulamentado, ele é dotado de 
eficácia normativa. A questão também foi analisada sob o prisma das Convenções ns. 111 e 117 
e da Declaração sobre os Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998, todas da 
OIT; do art. 187 do Código Civil de 2002, que trata do abuso de direito, e da Lei nº 9.029/95, 
que veda a adoção de qualquer prática discriminatória tendente a inviabilizar a admissão de um 
trabalhador ou a justificar o rompimento arbitrário do seu contrato de emprego em razão de 
sexo, origem, raça, cor, estado civil, situação familiar, idade ou qualquer outro motivo 
infundado.224 
Na segunda decisão proferida pela mais alta Corte Trabalhista, cujo relator foi o 
Ministro Vieira de Mello Filho, não conhecido o recurso de revista, manteve-se a condenação 
do empregador ao pagamento de indenização por danos morais em favor de empregado que, na 
qualidade de motorista de caminhão de lixo, era obrigado a usufruir de seu intervalo 
intrajornada próximo ao veículo de trabalho e não dispunha de sanitário para sua higiene pessoal 
e necessidades fisiológicas.225 
 
2.3.3.  Jurisprudência dos Tribunais Regionais do Trabalho 
 
Rodrigo Siqueira e Thaís Wenczenovicz realizaram detalhado trabalho de pesquisa 
acerca da aplicação dos direitos fundamentais nas relações trabalhistas (eficácia horizontal) na 
jurisprudência dos Tribunais Regionais do Trabalho da região sul do Brasil, os TRT´s da 4ª 
Região (Rio Grande Sul), 9ª Região (Paraná) e 12ª Região (Santa Catarina), publicados em 
revistas científicas nacionais. No estudo concluem ser seguro afirmar que em caso de colisão 
entre o direito fundamental à propriedade privada do empregador e outros direitos fundamentais 
de natureza não econômica do empregado, estes Tribunais têm a tendência de afirmar a eficácia 
horizontal direta dos direitos fundamentais e dar prevalência aos direitos dos empregados. 
                                                 
224 Nas palavras da Ministra Redatora, “O arcabouço jurídico sedimentado em torno da matéria deve ser 
considerado, igualmente, sob a ótica da eficácia horizontal dos direitos fundamentais, como limitação negativa da 
autonomia privada, sob pena de ter esvaziado seu conteúdo deontológico. (...) o exercício de uma atividade laboral 
é aspecto relevante no tratamento do paciente portador de doença grave e a manutenção do vínculo empregatício, 
por parte do empregador, deve ser entendida como expressão da função social da empresa e da propriedade, sendo, 
até mesmo, prescindível averiguar o animus discriminatório da dispensa”. 
225 Para o ministro-relator, “(...) a preservação da saúde obreira deve ser garantida (por meio de todas as medidas 
que tornem o seu local de trabalho isento de riscos à integridade física e psicológica do laborante), sob pena de se 
tornar ineficaz (e, portanto, carente de força normativa) o postulado previsto no primeiro artigo da Carta 
Republicana, o que não se coaduna com a eficácia horizontal dos direitos fundamentais reconhecida pela doutrina 
e pela jurisprudência majoritárias de nosso País”. 
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Verificou-se, no estudo realizado a partir da jurisprudência do TRT da 9ª Região, que 
o referido tribunal regional laboral aplica a eficácia horizontal dos direitos fundamentais para: 
determinar a aplicação analógica do art. 72, da CLT aos cortadores de cana; anular citação em 
endereço não mais utilizado pelo réu; determinar a indenização por dano existencial decorrente 
de jornada excessiva; autorizar reclamante a litigar em seu domicílio, ainda que diverso do local 
de prestação dos serviços; determinar a indenização por danos morais decorrentes da revista em 
bolsas e sacolas; determinar a indenização por danos morais decorrente da não contratação 
discriminatória; determinar a indenização por danos morais decorrentes da dispensa 
discriminatória; determinar a indenização por danos morais decorrentes de assédio moral 
organizacional pelo controle da ida e utilização dos banheiros; determinar a regularização de 
imóvel no Cartório de Registro Imobiliário, para viabilizar a execução trabalhista; determinar 
a indenização por danos morais decorrentes de imposição de metas abusivas; determinar a 
invalidade de normas coletivas que diminuam os valores a serem pagos a título de adicional de 
periculosidade, adicional de horas extras ou limitação das horas extraordinárias.226 
Em relação ao TRT da 4ª Região (Rio Grande do Sul), o estudo verificou que o referido 
tribunal regional laboral aplica a eficácia horizontal dos direitos fundamentais para: aplicar ao 
processo do trabalho a multa do artigo 475-J do Código de Processo Civil; justificar a concessão 
de indenização por danos morais pelo atraso de salários; justificar a concessão de indenizações 
por danos morais decorrentes da intromissão do empregador na vida privada e na intimidade do 
trabalhador; condenar ao pagamento de indenizações por jornada de trabalho excessivas, 
entendidas como violação ao direito ao projeto de vida; determinar a anulação de cláusulas de 
termos de confidencialidade e não concorrência, por configurarem violação ao direito 
fundamental ao exercício da profissão; cancelar a eficácia liberatória geral de termos de acordo 
extrajudicial firmados perante Comissões de Conciliação Prévia; para deferir o pagamento de 
férias proporcionais e 13º salário proporcional em casos de demissão por justa causa, em que 
pese determinação legal infraconstitucional em sentido contrário ao pagamento; para 
determinar a reversão de demissão por justa causa pela ausência de informação clara sobre o 
motivo da despedida justificada, bem como para determinar a extensão da estabilidade sindical 
                                                 
226 SIQUEIRA, Rodrigo Espiúca dos Anjos; WENCZENOVICZ, Thais Janaína. A eficácia horizontal dos 
direitos fundamentais na jurisprudência do Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região (Paraná). 
Florianópolis: CONPEDI, 2017, pp. 220-221. Concluem ser, “desta forma, seguro afirmar que em caso de colisão 
entre o direito fundamental à propriedade privada do empregador e outros direitos fundamentais de natureza não 
econômica do empregado, o Tribunal Regional do Trabalho da 9ª Região, tem a tendência de afirmar a eficácia 
horizontal direta dos direitos fundamentais e de dar prevalência aos direitos do empregado”. 
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provisória de emprego; e para determinar a devolução das comissões sobre vendas canceladas 
que foram pagas e depois estornadas pelo empregador.227 
No âmbito do TRT da 12ª Região (Santa Catarina), o estudo verificou que o referido 
tribunal regional laboral aplica a eficácia horizontal dos direitos fundamentais para: deferir 
indenização por danos morais por condição de trabalho degradante em função das condições de 
moradia oferecida aos empregados; afirmar a dignidade do trabalhador e o direito à saúde e ao 
convívio familiar como fundamentos da obrigação de reparar financeiramente os danos morais 
sustentados por trabalhador a quem era imposta jornada de 17 a 20 horas diárias, bem como 
pela ausência de concessão regular do descanso semanal remunerado; deferir o pagamento de 
indenização por dano moral coletivo resultante de “condições precárias de higiene, conforto e 
segurança no meio ambiente de trabalho”; deferir o pagamento das horas extras efetivamente 
laboradas em vez do número pré-fixado em Convenção Coletiva de Trabalho; aplicar os 
princípios constitucionais da igualdade e da não discriminação nas relações de trabalho para 
deferir indenização por danos morais decorrentes da violação dos direitos da personalidade do 
trabalhador, que sofria humilhação e constrangimento em função de portar deficiência mental; 
deferir a equiparação salarial e as demais parcelas trabalhistas atinentes à categoria entre 
trabalhadores terceirizados e os contratados pela tomadora de serviços; utilizar dos direitos 
constitucionais à vida, à saúde e ao trabalho para deferir a indenização pelo período de 
estabilidade acidentária não respeitada em função de falência da empresa empregadora; deferir 
a trabalhador estrangeiro sem visto para trabalho em solo brasileiro o reconhecimento do 
vínculo de emprego e a aplicação da lei brasileira; garantir o direito constitucional do acesso à 
justiça; deferir o pagamento de indenização por violação do sigilo bancário do empregado pelo 
banco empregador, mesmo em situação de fundada suspeita de prática ilícita pelo empregado; 
chancelar a justa causa aplicada a empregado que se utilizou das ferramentas de comunicação 
pertencentes à empregadora de forma inaceitável, tornando-se culpado pela demissão; conceder 
indenização a funcionário que foi alvo de correspondências eletrônicas de cunho homofóbico 
pelos colegas de trabalho; deferir indenização decorrente de danos morais sofridos mediante a 
revista de pertences pessoais dos empregados.228 
                                                 
227 SIQUEIRA, Rodrigo Espiúca dos Anjos; WENCZENOVICZ, Thais Janaína. A eficácia horizontal dos 
direitos fundamentais na jurisprudência do Tribunal Regional do Trabalho da 4ª Região (Rio Grande do 
Sul). Florianópolis: CONPEDI, 2016, pp. 36-37. Concluem ser, “desta forma, seguro afirmar que em caso de 
colisão entre o direito fundamental à propriedade privada do empregador e outros direitos fundamentais de 
natureza não econômica do empregado, o Tribunal Regional do Trabalho da 4ª Região, tem a tendência de afirmar 
a eficácia horizontal direta dos direitos fundamentais e de dar prevalência aos direitos do empregado”. 
228 SIQUEIRA, Rodrigo Espiúca dos Anjos; WENCZENOVICZ, Thais Janaína. A eficácia horizontal imediata 
dos direitos fundamentais nas relações de trabalho, na jurisprudência do Tribunal Regional do Trabalho 
da 12ª Região (Santa Catarina). Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12ª Região, v. 19, n. 28, p. 373-
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A jurisprudência trabalhista brasileira, quando analisa questões em que há conflito 
direto envolvendo direitos fundamentais, é tendente a adotar a dogmática-jurídica-trabalhista 
na qual vigora a proteção ao trabalhador conjuntamente com a dogmática dos direitos 
fundamentais – aproveitando, o “melhor” (aquilo que é mais protetivo ao trabalhador) nos dois 
mundos. Como visto, os estudos que apuram a jurisprudência concluem ser seguro afirmar que 
em caso de colisão entre o direito fundamental à propriedade privada do empregador e outros 
direitos fundamentais de natureza não econômica do empregado, os Tribunais têm a tendência 
de afirmar a eficácia horizontal direta dos direitos fundamentais e dar prevalência aos direitos 
dos empregados 
 
2.4 OS DIREITOS DE LIBERDADE INDIVIDUAIS E O CONTRAPONTO À TEORIA DA 
EFICÁCIA MEDIATA NAS RELAÇÕES JURÍDICAS TRABALHISTAS 
 
A liberdade é o elemento central dos direitos fundamentais, garantidos 
constitucionalmente enquanto normas jurídicas vinculantes e não reinvindicações, diretrizes ou 
apenas desideratos político-ideológicos.229 O Estado Constitucional, contraponto lógico das 
liberdades juridicamente ordenadas, a constitui na mesma medida em que representa uma 
constante ameaça de violação, seja por medidas comissivas, seja por omissões de medidas 
devidamente ordenadas pelo constituinte.230 
E já que a liberdade individual é bem jurídico que se pretende garantir através dos 
direitos fundamentais, estes são um tipo particular de garantias jurídicas destinadas a 
salvaguardar a liberdade e a autonomia individuais. E, enquanto garantias jurídicas, os direitos 
fundamentais têm uma origem, uma história e um desenvolvimento dogmático estabelecidos e 
consolidados ao longo de dois séculos. 
Mas direitos fundamentais são garantias com uma configuração singular, que não são 
a mesma coisa que direitos humanos, direitos do homem e nem direitos subjetivos. Amalgamar 
tudo numa vaga referência à liberdade ou à dignidade da pessoa humana só pode conduzir a 
uma indiferenciação operada em termo de menor denominador comum que, sem qualquer 
utilidade sensível, degrada os direitos fundamentais enquanto garantias jurídicas fortes e os 
                                                 
397, 2016. Concluem que, “dessa forma, é plausível afirmar que, em caso de colisão entre o direito fundamental à 
propriedade privada do empregador e outros direitos fundamentais de natureza não econômica do empregado, o 
Tribunal Regional do Trabalho da 12ª Região tem a tendência de afirmar a eficácia horizontal direta dos direitos 
fundamentais e de dar prevalência aos direitos do empregado, mediante o uso da ponderação entre direitos”. 
229 Cf. MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional: leitura jurídico-dogmática de uma complexa 
relação a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. São Paulo: Atlas, 2012, p. 2. 
230 Aqui não se fará apanhado histórico da liberdade, nem digressões acerca do seu conceito e classificações. 
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priva de sentido, alcance e eficácia. Contra o Estado, os direitos fundamentais provaram como 
instrumentos adequados de garantia jurídico-constitucional da liberdade individual.231 
Os direitos fundamentais têm uma natureza particular que lhes advém do fato de, desde 
a sua origem, colherem a sua natureza especial de consagração nas Constituições e nas 
Declarações de Direito e, nessa medida, serem estruturalmente conformadas como sendo 
dirigidas contra o Estado. Através da constitucionalização dessas garantias – os direitos 
fundamentais – e da simultânea construção do Estado como pessoa jurídica que tem como fim 
a garantia e promoção da liberdade individual, a lógica dos direitos subjetivos individuais foi, 
assim, transposta para o plano das relações indivíduo/Estado, e, com a correspondente 
vinculação jurídica que por essa via se impôs a todas as entidades públicas, a liberdade 
individual ficou “entrincheirada”. Daí uma concepção dos direitos fundamentais como direitos 
individuais, negativos, de defesa perante o Estado, cuja observância implicava que o Estado 
não podia invadir as esferas de autonomia assim garantidas – ou só o podia fazer 
condicionalmente e de forma pré-estabelecida – e, em segundo lugar, que o Estado se obrigava 
a providenciar a segurança, externa e interna, necessária às possibilidades de exercício da 
liberdade individual e de livre encontro das autonomias individuais.232 
A partir do momento em que um direito fundamental existe como tal, e 
independentemente dos motivos que levaram a essa consagração, suscitam-se, relativamente a 
ele questionamento acerca do destinatário233 – se a correspondente imposição, proibição ou 
permissão constitucional destina-as aos particulares ou se somente ao Estado – cuja resposta 
deva ser generalizável para todos os demais direitos fundamentais. 
A Constituição Federal não traz previsão acerca da aplicabilidade dos direitos 
fundamentais nas relações entre particulares.  Diversamente do direito constitucional português, 
no qual existe referência expressa à vinculação das entidades privadas aos direitos 
                                                 
231 NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas relações jurídicas entre particulares. In: SOUZA NETO, 
Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. A constitucionalização do Direito: fundamentos teóricos e aplicações 
específicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 364. 
232 NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas relações jurídicas entre particulares. In: SOUZA NETO, 
Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. A constitucionalização do Direito: fundamentos teóricos e aplicações 
específicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 357. 
233 Aqui é importante destacar a ressalva feita por Ingo Sarlet, na medida em que “não se deve confundir o problema 
da eficácia das normas de direitos fundamentais no direito privado e, daí, sua aplicação às relações jurídico-
privadas (aqui incluindo a vinculação do legislador de direito privado e a dos órgãos judicias que, quando 
chamados a julgar a lide, vejam-se incumbidos de aplicas as normas de direito privado ao caso concreto), com o 
problema específico, e esse objeto das maiores controvérsias sobre a temática, da vinculação dos particulares como 
destinatários das normas de direitos fundamentais”. (SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito 
privado: algumas considerações em torno da vinculação dos particulares aos direitos fundamentais. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2000, 141). 
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fundamentais, na CF/1988, a exemplo do que ocorreu com o Poder Público, o texto 
constitucional nada dispõe sobre os particulares como destinatários dos direitos 
fundamentais.234  
O problema é saber qual a eficácia que as normas constitucionais que consagram os 
direitos fundamentais desenvolvem na ordem jurídica trabalhista. A solução que se pretende 
encontrar deve ser generalizável a todos os direitos fundamentais, por isso, desde já, descarta a 
possibilidade de se apontar resoluções variadas consoante o “tipo” de direito fundamental em 
causa ou aplicar diversas teorias justificativas para cada direito em espécie. Esta maneira de 
encarar os direitos fundamentais, tão em voga na atualidade, permitindo uma ampla 
discricionariedade prática e teórica ao intérprete, ao nosso ver serve para justificar uma resposta 
que ao operador, afinal, já estava previamente encontrada. 
Já tratamos em capítulo anterior do cerne da controvérsia, desenvolvida 
primordialmente na Alemanha (Drittwirkung)235 e que encontrou prolífico alcance em 
praticamente todos os Estados de Direito a partir da segunda metade do século XX. 
Doutrinariamente, a questão se distribuiu em variadas construções teóricas – mas o debate em 
se mantido, grosso modo, na plausibidade teórica, variações e contrapontos entre as teorias da 
eficácia mediata e imediata dos direitos fundamentais nas relações de terceiros.236  
Basicamente, a tese da eficácia imediata admite que os particulares são destinatários 
imediatos dos direitos fundamentais, havendo vínculo direto das pessoas a esses direitos 
imediatamente aplicáveis para a solução de conflitos interindividuais.237 Já a tese da eficácia 
mediata considera que os efeitos dos direitos fundamentais nas relações privadas se esgotam 
através das seguintes vias: a interpretação concretizadora do legislador ordinário (civil, penal, 
trabalhista etc.), a interpretação das normas ordinárias em conformidade à Constituição e um 
preenchimento jusfundamental dos conceitos indeterminados e cláusulas gerais típicas do 
direito privado (como bons costumes, boa-fé, função social, ordem pública etc.), considerados, 
                                                 
234 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito 
constitucional. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2017, p. 382. 
235 “Os doutrinadores e a jurisprudência na Alemanha sustentaram, após a Segunda Guerra Mundial, que os direitos 
fundamentais produzem, além do efeito vertical, um efeito horizontal, mais conhecido na doutrina alemã como 
Drittwirkung, que significa literalmente “efeito perante terceiros”, isto é, vinculação de sujeitos de direito além do 
Estado. Vinculariam, em determinadas situações, os particulares e poderiam ser invocados perante os tribunais 
para que estes resolvam conflitos havidos entre eles”. (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral 
dos Direitos Fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 2014, pp. 103-104.) 
236 No plano da controvérsia alemã duas teses se sobressaíram, a da vinculação mediata ou direta (unmittelbare 
Drittwirkung ou direkte Drittwirkung) ou da eficácia imediata ou indireta (mittelbare ou indirekte Drittwirkung) 
dos particulares aos direitos fundamentais. 
237 Cf. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. São Paulo: 
Atlas, 2014, p. 108. 
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por excelência, como os verdadeiros pontos de irrupção dos direitos fundamentais nas relações 
jurídicas privadas. 
Dessa irrupção dos direitos fundamentais nas relações entre particulares, operada pelas 
cláusulas gerais e pelo conceito jurídico indeterminado, a doutrina fornece alguns exemplos238: 
(i) será nulo um contrato ou cláusula contratual em que alguém se obrigue a professar ou 
abandonar certa religião ou prática religiosa, porque isso seria contrário à ordem pública – 
cláusula geral que, no caso concreto, deveria ser preenchida com o conteúdo do preceito 
constitucional que tutela a liberdade religiosa (art. 5º, VI da CF); (ii) é contrário à ordem pública 
e portanto nula a cláusula contratual em contrato de seguro de responsabilidade, segundo a qual 
o segurado se compromete a, sob pena de ver perdido seus direitos para com a seguradora, não 
emitir declarações ou atos que tendam a reconhecer sua culpa pela ocorrência do sinistro e a 
consequente responsabilidade do segurador, tendo em vista que a cláusula geral em questão 
deve ser preenchida com o conteúdo da liberdade de expressão e pensamento (art. 5º, IV e VI 
da CF); (iii) nulo também é o contrato ou a cláusula contratual segundo a qual alguém se 
comprometa a não contrair casamento, tendo em vista a garantia constitucional e defesa da 
família, disposições que necessariamente deveriam estar inclusas no conceito de ordem pública 
(art. 226, 227 e 229 da CF); (iv) ofenderia a integridade moral de outrem a recusa de contratar 
por parte de estabelecimentos comerciais abertos ao público em geral, em virtude da raça, cor, 
sexo, religião da parte oposta, sendo assim ofensivo à ordem pública e, portanto, nula tal 
manifestação de vontade, gerando direito à indenização àquele que sofre os prejuízos.239 
Para a teoria da eficácia mediata, o debate centra-se em se apurar como se configura a 
relação entre os instrumentos dogmáticos dos direitos fundamentais e os do direito 
infraconstitucional, estes a serem utilizados em recepção aos valores daqueles. Busca-se, então, 
averiguar se há (e o porquê de haver, caso positivo o se) uma continuidade ou divergência entre 
as figuras dos direitos fundamentais e do direito infraconstitucional, bem como entre os passos 
da argumentação e dos resultados da dogmática dos direitos fundamentais a, muitas vezes 
menos desenvolvida, doutrina relativa a instrumentos privatísticos (como a aplicação das 
cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados).240 
                                                 
238 Os exemplos são da obra: PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do Direito Civil. 3. Ed. Coimbra: 
Coimbra editora, 1996, pp. 75-76. 
239 Carlos Alberto Mota Pinto traz o exemplo do dono de restaurante que se recusa a servir uma refeição, ou o 
proprietário ou motorista de um automóvel que se recusa a alugar ou transportar alguém em virtude da cor, raça 
ou sexo. 
240 Cf. PINTO, Paulo Mota. Autonomia privada e discriminação: algumas notas. In: SARLET, Ingo Wolfgang 
(org.). Constituição, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, 
p. 369. 
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A exemplo da teoria da eficácia mediata, a teoria da eficácia imediata atribui aos 
direitos fundamentais uma dupla dimensão – uma subjetiva, outra objetiva – e uma eficácia 
operante em todo o ordenamento jurídico.241 A diferença básica está no fato de a teoria da 
eficácia imediata propor a aplicação direta de normas de direitos fundamentais nas relações 
entre particulares. Postula-se por uma eficácia não condicionada à mediação concretizadora dos 
poderes públicos, isto é, o conteúdo, a forma e o alcance da eficácia jurídica não dependem de 
regulações legislativas específicas nem de interpretação e de aplicações judiciais, conforme aos 
direitos fundamentais, de textos de normas imperativas de direito privado, de modo especial, 
daqueles portadores de cláusulas gerais. Direitos e obrigações nas relações entre particulares 
podem e devem ser deduzidos diretamente das normas constitucionais de direitos 
fundamentais.242 
Já a tese dos deveres estatais de tutela, sem deixar de assumir igualmente a importância 
destas diferentes modalidades de produção de efeitos, integra-as num diferente quadro 
dogmático. Esta tese parte do reconhecimento da dimensão objetiva dos direitos fundamentais, 
considerando assim que, para além de uma dimensão subjetiva, os direitos fundamentais são 
dotados de conteúdos jurídico-objetivos resultantes da sua elevação a valores ou princípios 
constitucionais objetivos e cujos efeitos se desenvolvem em várias direções. A principal 
consequência seria a que se traduz na obrigação jurídica de proteção dos direitos fundamentais 
que impende sobre o Estado. Assim, assumindo os efeitos da dimensão objetiva, se reafirma a 
responsabilidade primária do legislador no cumprimento do dever de proteção dos direitos 
fundamentais, mas complementa aqueles efeitos e esses deveres através de novas possibilidades 
de intervenção reconhecidas ao Poder Judiciário e que acrescem às que este já possuía no plano 
da interpretação das normas ordinárias em conformidade aos direitos fundamentais e no plano 
do preenchimento e densificação jusfundamentalmente orientados de conceitos indeterminados 
e cláusulas gerais do direito privado. 243 
                                                 
241 STEINMETZ, Wilson Antônio. Vinculação dos particulares a direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 
2005, p. 167. 
242 “(...) a obrigação dos cidadãos de respeitar os direitos fundamentais surge e emana diretamente da Constituição 
e não somente das normas de desenvolvimento desta; não é portanto e sem mais um mero reflexo do ordenamento 
ordinário que pode sofrer alterações, modificações e supressões que o legislador decida, senão que há um núcleo 
essencial que se deduz diretamente da Constituição e que se impõe a todos os cidadãos” (Tomás Quadra-Salcedo, 
El recurso de amparo y los derechos fundametales en las relaciones entre particulares. Apud STEINMETZ, 
Wilson Antônio. Vinculação dos particulares a direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2005, pp. 167-
168). 
243 Segundo Jorge Reis Novais “(...) mas complementa aqueles efeitos e esses deveres através de novas 
possibilidades de intervenção reconhecidas ao Poder Judiciário e que acrescem às que este já possuía no plano da 
interpretação das normas ordinárias em conformidade aos direitos fundamentais e no plano do preenchimento e 
densificação jusfundamentalmente orientados de conceitos indeterminados e cláusulas gerais do direito privado. 
Considera-se que, na ausência de lei ou de cláusula geral aplicável – ou, em situações extremas, até mesmo contra 
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Quando não há lei ordinária regulando especificamente o caso concreto ou quando a 
situação controvertida não é adequadamente resolúvel através da interpretação das cláusulas 
gerais e conceitos jurídicos indeterminados conforme os direitos fundamentais é que se centra 
o desacordo entre as teorias.  
Aqui as nossas objeções ao que se vem desenvolvendo na doutrina e jurisprudência 
trabalhista brasileira. É que, se abstém da aplicação da dogmática própria do direito do trabalho, 
quando não da própria legislação já existente e aptamente disciplinando a situação conflitante, 
para se fazer uso acrítico da dogmática dos direitos fundamentais, através da eficácia imediata, 
reforçando infundadamente a proteção ideológica. 
Deste modo, desconsidera a posição jurídica do empregador, também 
constitucionalmente amparada, e que a desigualdade material não necessariamente significa um 
desequilíbrio fático; a certeza e segurança jurídica indispensável às relações privadas são 
afetadas; descarta-se totalmente a autonomia da vontade de ambos os sujeitos da relação de 
trabalho e a legislação em vigor, substituindo-as por uma valoração paternalista,244 e que põe o 
poder político de lado adverso ao setor produtivo; transformando questões básicas e 
subsumíveis pela legislação ordinária em conflito de ordem jurídico-constitucional (questão de 
Estado);245 promovendo um ativismo que empobrece o Direito como um todo. 
As três teses convergem: (1) quanto ao papel fundamental do legislador, a quem cabe, 
em primeira instância, conformar a convivência entre as esferas de autonomia e liberdade dos 
cidadãos, ponderando o interesse na realização dos valores de liberdade com as exigências da 
autônima privada no plano de relações formalmente paritárias e consideradas como relações 
entre iguais que livremente se determinam; (2) quanto à aceitação das modalidades menos 
                                                 
lei – o juiz está igualmente obrigado pelos deveres de proteção dos direitos fundamentais, pelo que, nas situações 
de claro déficit de proteção e de premente necessidade de o suprir, pode e deve intervir no sentido de proteção dos 
direitos fundamentais nas relações entre particulares”. Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos 
contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 73. 
244 Em entrevista ao Jornal O Globo, em fevereiro de 2016, o então presidente do Tribunal Superior do Trabalho, 
Ives Gandra Martins Filho, assim se pronunciou: “A Justiça Trabalhista continua sendo muito paternalista. No 
mundo não é assim. Nos EUA, tem muito mais ação na base e a maior parte de resolve através de acordo, depois 
de uma primeira decisão. Aqui, no Brasil, você quer ir até o Supremo. Quanto mais paternalista, principalmente 
em época de crise econômica, menos você contribui para superá-la. A nossa Constituição prevê a flexibilização de 
direitos em crise econômica. Se você não admite essa flexibilização, pensa que está protegendo o trabalhador a 
ferro e fogo. É como se quisesse revogar a lei da gravidade por decreto, revogar a lei do mercado. Você vai quebrar 
a cara. Se você pegar algumas ações, não tem condição, a gente dá de mão beijada R$ 1 milhão para um 
trabalhador, que se trabalhasse a vida toda não ia ganhar aquilo”. Disponível em: 
<https://www.conjur.com.br/2016-fev-29/justica-trabalho-paternalista-presidente-tst>. Acessado em 20 de julho 
de 2018. 
245 “Aos juízes incumbe a apuração da coerência, ou não, do texto de cada lei em relação à Constituição, decidindo 
no sentido de afirmar sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Nada mais”. (GRAU, Eros Roberto. Por 
que tenho medo dos juízes: a interpretação/aplicação do direito e os princípios. 8. ed. São Paulo: Malheiros, 2017, 
p. 31). 
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contundentes de eficácia dos direitos fundamentais (realização através de lei ordinária, 
interpretação conforme à Constituição e densificação jusfundamentalmente orientada das 
cláusulas gerais. (3) quanto à ideia de que cabe ao juiz, designadamente ao constitucional, 
verificar à luz dos parâmetros da Constituição, se aquela composição feita pelo legislador é 
constitucionalmente aceitável.246 
As teses divergem quanto ao alcance do papel do juiz quando não há lei ordinária 
aplicável. Nessa situação, as duas teses da eficácia mediata e imediata são opostas: a tese da 
eficácia mediata recusará qualquer efeito suplementar produzido pelos direitos fundamentais 
com apoio nas normas constitucionais; já a tese da eficácia imediata aplicará o direito 
fundamental constitucionalmente consagrado na sua dimensão de vinculatividade jurídica mais 
ambiciosa, isto é, na qualidade de direito subjetivo oponível a outros particulares.247 
Por sua vez, a tese do dever estatal de tutela é mais complexa, uma vez que, e tal como 
faz a tese da eficácia mediata, recusará, a aplicação direta dos direitos fundamentais como 
direitos subjetivos contra outros particulares.  Há muitas vertentes e interpretações diferentes 
deste dever, dentre as quais a de aproximá-lo da dogmática da eficácia horizontal direta – assim, 
mesmo nas situações em que não há lei ou cláusula geral aplicável, considera a tese que os 
direitos fundamentais projetam efeitos jurídicos sobre as relações privadas, não como direitos 
subjetivos oponíveis a outros particulares, mas mediatamente, através do reconhecimento de 
uma dimensão objetiva dos direitos fundamentais de onde decorrem, para todos os poderes do 
Estado, incluindo o Poder Judiciário, especiais deveres de proteção que permitem 
excepcionalmente ao juiz, sempre que a proteção dos direitos fundamentais exija e o legislador 
(ainda) não tenha cumprido adequadamente esses deveres, o recurso direto à norma 
constitucional na resolução de conflitos entre particulares.248 
                                                 
246 Nesse sentido: STEINMETZ, Wilson Antônio. Vinculação dos particulares a direitos fundamentais. São 
Paulo: Malheiros, 2005, p. 176. 
247 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.  
75. 
248 De acordo com Leonardo Martins: “A tese (vigente no direito constitucional alemão), que liga o dever estatal 
de tutela baseado nos direitos fundamentais à eficácia horizontal direta, parte do princípio de que o Estado é o 
obrigado, segundo o Art. 1 I 2 GG, a “observar” e a “proteger” a dignidade da pessoa humana. A dignidade da 
pessoa humana tem caráter geral e absoluto. Uma parte dos autores alemães vêem nos direitos fundamentais, 
catalogados a partir do Art. 2 GG, desdobramentos da dignidade da pessoa humana. Assim, o Estado teria, para 
com cada direito fundamental, os deveres de “observar” e de “proteger”. A observância refere-se à abstenção de 
comportamento lesivo próprio (pelo Estado, por seus órgãos), ou seja, refere-se à obrigação de não intervenção 
nas esferas individuais protegidas. A proteção refere-se, ao contrário, à ação a ser impetrada pelo Estado para a 
proteção ativa dos direitos fundamentais, em face das possíveis inobservâncias por particulares. O Estado é 
obrigado, pelo dever de tutela, derivado dos direitos fundamentais, a forçar a observância, a forçar a omissão de 
ação ameaçadora aos respectivos direitos fundamentais, proveniente de particulares. Ele o faz, sobretudo de forma 
preventiva, por meio do Poder Legislativo. (MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudência do 
Tribunal Constitucional Alemão. Montevideo: Fundação Konrad Adenauer, 2005, pp. 83-84). 
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Inúmeros trabalhos acadêmicos foram produzidos sobre as diversas teorias acerca da 
aplicação dos direitos fundamentais nas relações privadas, revisando e realimentando a 
discussão que se arrasta desde 1950 e que, no Brasil, já profundamente se discutiu, embora 
apontando soluções diferenciadas, sobretudo por Daniel Sarmento, Ingo Sarlet, Virgílio Afonso 
da Silva, Wilson Steinmetz e André Rufino do Vale. 
Em suma, destinatário dos direitos fundamentais é o Estado. Entre particulares, por 
força do reconhecimento de uma dimensão objetiva, admite-se uma irradiação dos direitos 
fundamentais que se espraiam no ordenamento sobretudo por intermédio das cláusulas gerais e 
conceitos jurídicos indeterminadas.249 Desta forma, se na relação vertical indivíduo-Estado os 
direitos fundamentais atuam direta e imediatamente, na relação dita horizontal estes somente 
atuariam de maneira indireta. 
Esse reconhecimento, tão caro à boa dogmática dos direitos fundamentais e 
compromissado com o desenvolvimento ontológico desses direitos, de forma alguma indica 
uma concepção política ou ideológica. Nesse sentido, criticamente, Jorge Novais indica que 
conforme se diz, quem é mais pelos direitos fundamentais favorece a tese da aplicabilidade 
direta, quem é mais pela autonomia privada sustentará as outras teses: quem é pela intervenção 
do Estado de correção das assimetrias sociais e de limitação dos poderes privados, quem tem 
preocupações igualitárias, sustentará  a aplicabilidade geral dos direitos fundamentais, 
incluindo às relações econômicas e sociais privadas; quem tem uma maior preocupação com a 
conservação de um status inigualitário favorecerá o acantonamento dos direitos fundamentais 
nas relações com o Estado, preservando a esfera privada das perturbações implicadas numa 
generalização indiscriminada dos destinatários dos direitos fundamentais.  
O autor considera que esta forma de colocar a questão constitui um forte apelo a favor 
da tese da aplicabilidade direta, e assim, “não admira que Constituições inspiradas em 
preocupações de emancipação social, como a Constituição portuguesa de 1976, tendam 
claramente para essa posição, tal como permite compreender as razoes por que a atual 
multiplicação de propostas a favor da eficácia dieta se tem manifestado sobretudo em Espanha, 
Portugal, Brasil e América Latina, enquanto que a defesa das restantes teses continuam a 
                                                 
249 A discussão acerca da dimensão objetiva dos direitos fundamentais e da admissão de uma eficácia dos direitos 
fundamentais nas relações interprivadas teve origem na Alemanha e onde, já há bastante tempo, se reconhecem 
efeitos horizontal apenas indiretos. A crítica dos que afirmam que tal posicionamento doutrinariamente e 
jurisprudencial tenha prevalecido no ambiente teuto em razão da expressa disposição (Grundgesetz) aparentemente 
não é suficiente para rechaçar a tese nos países nos quais não há disposição idêntica. Basta observar que em 
Portugal, onde há expressa determinação constitucional da vinculação dos particulares aos direitos fundamentais, 
a melhor doutrina aponta para os efeitos mediatos. 
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dominar a doutrina de países como Alemanha, Suíça, Áustria ou Estados Unidos da 
América”.250  
O dever estatal de tutela (Schutzpflicht) indica o dever do Estado de proteger ativa e 
(sobretudo) preventivamente o (bem jurídico protegido pelo) direito fundamental contra 
ameaças de agressão provenientes, principalmente de particulares. Não é idêntico à aplicação 
horizontal dos direitos fundamentais, cuja vinculação se destina essencialmente ao Poder 
Judiciário. Foi alargado simplesmente o modo de obrigação, pois o Estado se obriga não 
somente a se abster de certas ações que violariam os direitos fundamentais (dever de abstenção) 
mas também se obriga a agir quando os bens protegidos pelos direitos fundamentais estejam 
ameaçados por agentes privados. O dever estatal de tutela se volta imediatamente à omissão 
estatal e não à ameaça de terceiro.  
Ora, na maioria dos casos não há omissão estatal, tendo o Estado cumprido o seu papel 
de legislar, sancionado ou criando outras medidas eficazes contra as ameaças provenientes de 
particulares. A Constituição Federal não faz remissão ao efeito horizontal, muito menos ao 
modo como tal se desenvolveria. Na maioria dos casos, os particulares respeitam os direitos 
fundamentais de forma reflexiva, cumprindo a legislação ordinária. 
Ante a raridade dos casos em que a legislação trabalhista apresente “lacunas de 
proteção do titular de direitos fundamentais”, ainda é possível a utilização da dogmática própria 
do direito do trabalho – referenciada na CLT para solucionar antinomias e anomias. 
Dos exemplos trazidos nessa dissertação, através da colação de jurisprudências de 
tribunais trabalhistas brasileiros, percebe-se que os conflitos poderiam ter sido solucionados 
sem referência direta aos direitos fundamentais (à Constituição). As decisões tomaram os 
direitos fundamentais como princípios, argumentos axiológicos, ignorando muitas vezes a 
exegese jurídica clássica. Na maioria, demonstrou-se posturas ativistas251 e ainda, 
desconsiderou a ausência de lei por conformação política (da qual o Poder Judiciário, em que 
pese a clássica separação dos poderes, não deveria interferir editando normas) já que, 
especialmente na seara trabalhista, (historicamente) as tais conformações resultam de lutas 
entre as categorias profissionais e os setores econômicos. 
                                                 
250 NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas relações jurídicas entre particulares. In: SOUZA NETO, 
Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. A constitucionalização do Direito: fundamentos teóricos e aplicações 
específicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 391. O autor adverte que tais impressões são enganosas e que a 
adesão às teses não depende necessariamente das diferentes concepções políticas gerais dos respectivos defensores. 
251 Não vamos nos referir às inúteis discussões em torno do ativismo. Há intenso debate doutrinário acerca do 
tema. Ao nosso ver é retórica a afirmação de que o poder com maior aptidão para promover discussões, compor e 
editar leis seja propriamente o Legislativo. Nesse sentido: em geral, as obras de Jürgen Habermas.  
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2.5 DOS DEVERES FUNDAMENTAIS E AS RELAÇÕES DE TRABALHO 
 
Existem diversos deveres no ordenamento jurídico essenciais à vida em sociedade e à 
manutenção do Estado – denominados deveres jurídicos. No entanto, somente aqueles deveres 
dispostos na Constituição, seja de maneira explícita ou implícita, podem ser considerados como 
deveres fundamentais. O capítulo I do Título II da Constituição de 1988 é intitulado “Dos 
direitos e deveres individuais e coletivos” e muitas disposições constitucionais se referem a 
deveres do Estado ou dos indivíduos. 
Para Dimoulis e Martins, os deveres fundamentais podem ser definidos como deveres 
de ação ou omissão, proclamados pela Constituição (fundamentalidade formal), cujos sujeitos 
ativos e passivos são indicados em cada norma ou podem ser deduzidos mediante interpretação. 
Além disso, os autores consideram que muito frequentemente a titularidade e os sujeitos 
passivos são difusos e o conteúdo do dever (conduta exigida) só pode resultar de concretização 
infraconstitucional.252 
Os deveres fundamentais costumam ser classificados pela doutrina como 
autônomos/não-autônomos ou explícitos/implícitos. Deveres fundamentais autônomos são os 
impostos pela Constituição independentemente de qualquer direito.253 Por outro lado, são 
considerados direitos fundamentais não-autônomos os deveres associados com direitos 
fundamentais.254 O dever fundamental pode apresentar-se de maneira explicitamente 
estabelecidos na Constituição ou, ainda, ser deduzido do respectivo direito ou garantia 
fundamental, sendo considerado um dever implícito.  
A efetivação dos direitos fundamentais constitui um dever do Estado, que deve ser 
realizado com legislação conformadora e políticas públicas na esfera executiva-
governamental.255 Para Canotilho, os deveres fundamentais atuam tanto como garantidores dos 
direitos fundamentais, como também da ordem constitucional vigente, sendo essências à 
manutenção e promoção do Estado democrático e social.256 
                                                 
252 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 
2014, p. 67. 
253 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976. 3. ed. 
Coimbra: Almedina, 2006, p. 161. 
254 Pieroth e Schlink consideram que, nessa hipótese, o dever fundamental do Estado nada mais é do que o reflexo 
do direito fundamental no espelho. (PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. São Paulo: 
Saraiva, 2012) 
255 Cf. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: 
Atlas, 2014, p. 60. 
256 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituição. 7. ed. Coimbra: 
Almedina, 2003, p. 534. 
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Considerando-se a atribuição de posição jurídica de direito subjetivo ao indivíduo — 
e a consequente limitação do poder estatal — a principal finalidade dos direitos fundamentais, 
estes podem ser classificados segundo suas correlatas funções: (1) de status negativus, ou de 
abstenção do Estado; (2) de status positivus, ou a prestações pelo Poder Público; e (3) de status 
activus ou de participação nos processos decisórios da política. 
Os direitos de defesa (Abwehrrecht) geram obrigação negativa endereçada ao Estado, 
impondo-lhe pois o dever de abstenção, de não-interferência, de não intromissão no espaço de 
autodeterminação do indivíduo.257 Destinam-se a evitar inferência do Estado sobre os bens 
protegidos (liberdade, propriedade), vedando interferências estatais no âmbito da liberdade dos 
indivíduos e, sob esse aspecto, constituem normas de competência negativa para os Poder 
Público.258  
Pertinente ao nosso trabalho são os direitos de status negativus – as liberdades públicas 
ou substanciais, cuja função é de defesa conferindo pois, um espaço subjetivo de distanciação 
e autonomia ao indivíduo, com o correspondente dever de abstenção ou proibição de agressão 
por parte do destinatário passivo, o Estado.259 
Na Constituição Federal de 1988, os direitos e deveres fundamentais aparecem juntos 
no Capítulo I, do Título II. Em relação aos deveres fundamentais, embora guardem íntima 
relação com os direitos fundamentais, são poucos estudados e difundidos trabalhos acerca do 
tema. Ante esta ausência, por razões lógicas se concebe que os deveres fundamentais são 
dotados das mesmas características dos direitos fundamentais.  
Em relação aos direitos de liberdade individuais pode-se afirmar que ao Estado cabe o 
dever de abster-se de ações violadoras. Dito de outra forma, cabe ao poder público o dever de 
não-ação ante o livre exercício das liberdades pelos indivíduos. 
No caso do direito do trabalho, o empregado não poderá ser obrigado pelo contrato de 
trabalho, pelo dissídio coletivo ou indiretamente pela legislação trabalhista a realizar uma tarefa 
                                                 
257 Conforme Dimoulis e Martins, a distinção entre Estado e sociedade e a consequente função de defesa dos 
direitos fundamentais são as premissas que bastam para chegar à conclusão de que os particulares não são, ao 
contrário do Estado, destinatários dos direitos fundamentais. (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria 
geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 96). 
258 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. São 
Paulo: Saraiva, 2011, p. 178. 
259 “Os direitos fundamentais correspondem a deveres do Estado, que podem ser tanto deveres de abstenção de 
intervir na esfera de liberdade garantida dos indivíduos, como deveres de prestação ou de manutenção de estrutura 
ou organização”. (Cf. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. 
ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 102) 
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que se choque contra sua consciência ou princípios religiosos.260 Ao Estado tal impedimento 
decorre diretamente do direito fundamental positivado, do seu dever de abstenção. A cláusula 
contratual ou ordem do empregador, quando desse modo interfere261 nas liberdades do 
empregado, se choca contra o direito constitucional da liberdade de crença e consciência, 
fazendo incidir, indiretamente os direitos fundamentais. 
Não se trata de imposição jusfundamental frente a autonomia privada, às regulações 
de trabalho ou a capacidade dos indivíduos. Mas sim, de reconhecer a eficácia irradiante dos 
direitos fundamentais, um efeito horizontal mediato dos direitos fundamentais nas relações de 
trabalho.262 A imposição ao trabalhador de uma tarefa que se choque com a sua consciência ou 
princípio religioso, embora consista um presumido abuso de direito, caracteriza discriminação 
e afronta à inviolabilidade de consciência e crença. Necessariamente, o titular da liberdade é 
uma pessoa privada. A liberdade pressupõe certa autonomia de vontade, que exige que a escolha 
entre duas ou mais alternativas seja determinada pela vontade particular. 
Deve a liberdade do trabalhador, em virtude do estado de subordinação na prestação 
do trabalho e da boa-fé e lealdade contratuais, adequar-se ao contrato de trabalho, importando 
essa adequação em ajuste que, naturalmente, limite ou inibe o seu exercício. O empregador 
também é titular de direitos, por isso há necessidade de harmonia e equilíbrio na relação.263 
Dessa forma, não se considera discriminatório que ditas entidades de tendência264 contratem 
apenas trabalhadores que tenham afinidade com o que ideologicamente se prega. Ainda, a 
                                                 
260 Cf. MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado constitucional: leitura jurídico-dogmática de uma complexa 
relação a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. São Paulo: Atlas, 2012, p. 362. 
261 Leonardo Martins adverte que “interferência” de particular em direito fundamental é expressão cujo uso é 
atécnico, pois a intervenção somente se dá quando a ação ou omissão provém de ato estatal. (MARTINS, Leonardo. 
Liberdade e Estado constitucional: leitura jurídico-dogmática de uma complexa relação a partir da teoria liberal 
dos direitos fundamentais. São Paulo: Atlas, 2012, p. 361). 
262 “Os direitos fundamentais que de forma imediata vinculam o Estado trazem também consequências a outros 
titulares pela via indiretas de apreciação de conflitos que envolvem uma questão relativa a direitos fundamentais 
por parte do Poder Judiciário. Além do dever de observar a esfera de liberdade individual garantida pelo direito 
fundamental, o Estado tem o dever de proteger os direitos conta agressões oriundas de particulares. Esse é o espírito 
que norteia a teoria e dogmática do efeito horizontal e do dever estatal de tutela”. (DIMOULIS, Dimitri; 
MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p.102). 
263 O caso dos “valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” demonstra a necessidade de composição entre o 
que busca a classe trabalhadora e a classe empresarial, ou seja, entre dois grupos com interesses marcantemente 
opostos. Tal aspecto revela a preocupação da Constituição em positivar valores antagônicos, prestigiando o 
pluralismo e, por via de consequência, os diversos grupos sociais que formam a sociedade. (NASCIMENTO, 
Filippe Augusto dos Santos. A dimensão objetiva dos direitos fundamentais: é possível reconhecer os direitos 
fundamentais como uma ordem objetiva de valores? Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 13, n. 1, p. 09 – 
24 – jan/jun 2011, p. 14). 
264 São tidas por entidades ideológicas ou de tendência as que pressupõem uma adesão a uma determinada 
ideologia ou concepção de vida, do homem ou do mundo, como ocorre com as dirigidas ao alcance de fins políticos 
(partidos políticos), religiosos, sindicais, confessionais, de caridade, educativos, científicos, artísticos e similares, 
como as associações antiaborto ou pró-imigração. Portanto, se caracterizam por estarem voltadas à difusão ou 
promoção de certa ideologia ou crença. 
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objeção de consciência é de caráter excepcional, não servindo, de modo geral, como causa de 
recusa da prestação laboral, estando sua atuação sempre condicionada à verificação de uma 
justificativa pertinente e insuperável nas circunstâncias. 
Em relação ao artigo 7º, da Constituição Federal, o Estado se imiscuiu na obrigação 
de agir para tutelar os direitos ali garantidos, gerando diretamente ordens (deveres) de 
fazer.265Incide, pois, perante tais direitos, o dever estatal de tutela.266 
 Tais direitos têm como fundamento a garantia de um mínimo ético que deve ser 
preservado no ordenamento jurídico, com efeito nos contratos de trabalho.267 Tecnicamente, os 
direitos ali estampados protegem a relação jurídica de trabalho, e não o trabalhador (embora 
admita-se uma proteção, compensação ou outras abordagens históricas ou sociológicas). O 
dever de protegê-los vincula todos os ramos do governo. Entretanto, o principal caminho da 
função protetiva se dá através da legislação, tendo os demais órgãos uma função subsidiária. 
Assim, é inegável o relevo que os deveres de tutela estatal assumem no que respeita 
aos parâmetros de exercício da atividade laboral. Por exemplo, o Estado faz impender sobre os 
empregadores especiais obrigações de saúde e segurança no local de trabalho, que naturalmente 
se agravam quando os trabalhadores desenvolvem atividades insalubres e perigosas (na 
construção civil, extração de minérios etc.) ou estão em contato com substâncias nocivas para 
a saúde (produtos químicos ou metais pesados, p. e.). A obrigação vem do art. 7º, XXII da 
Constituição, cujo objetivo é a “redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas 
de saúde, higiene e segurança”. Há inúmeras normas jurídicas estabelecidas em consequência 
deste dever e intensa atividade estatal em volta disso. 
Se não há dúvida que, do ponto de vista material, nas relações de trabalho há flagrante 
desigualdade, também não se pode negar que o Estado privilegie a posição vulnerável do 
empregado com o preço da intervenção na liberdade do empregador. A subordinação jurídica 
                                                 
265 O art. 7º eleva o direito do trabalho ao nível constitucional, o que traz relevantes consequências dogmáticas, 
como a incidência do dever estatal de tutela, sendo que a omissão ou não cumprimento desse dever pelo Estado dá 
azo a ações constitucionais. (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos 
fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 25) 
266 Para José Afonso da Silva: “alguns direitos sociais, tais os relativos aos trabalhadores, não constituem meras 
prestações estatais. Ou seja, o Estado não realiza diretamente as obrigações que derivam desses direitos, mas as 
impõe a outros sujeitos, de modo especial aos empresários”. (SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento 
constitucional. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 594). 
267 Segundo Amauri Mascaro Nascimento: “os direitos fundamentais, na esfera da relação de trabalho, têm como 
fundamento a necessidade de garantir um mínimo ético que deve ser preservado nos ordenamentos jurídicos nas 
relações de trabalho como forma de organização jurídico-moral da sociedade quanto à vida, saúde, integridade 
física, personalidade e a outros bens jurídicos valiosos para a defesa da liberdade e integração dos trabalhadores 
na sociedade e perante o empregador”. (NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Princípios do direito do trabalho e 
direito fundamentais do trabalhador. Revista LTr, 08: 903-916, Agosto 2003). 
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que caracteriza o contrato de trabalho e a sujeição do empregado ao poder diretivo do 
empregador na prestação dos serviços fazem parte da essência da relação trabalhista, na qual o 
Estado interfere com vistas a impedir exploração desarrazoada e aética da mão-de-obra. 
Exatamente a partir dessa premissa o Direito do Trabalho se desenvolveu. 
O princípio da proteção, tão festejado na doutrina justrabalhista, se extrai de uma 
obrigação de fazer estatal.268  Por outro lado, a dignidade da pessoa humana tem como efeito 
uma proibição de fazer estatal, que não deve ser equiparada à proteção articulada na doutrina 
trabalhista.  
Os direitos fundamentais possuem outra origem, características, funções e conteúdo 
próprios. Portanto, se analisarmos um hipotético conflito de liberdades no âmbito trabalhista 
com as lentes da tuitiva principiologia laboral o trabalhador sempre saíra vitorioso. A confusão 
e mistura acrítica de estruturas, institutos, funções e efeitos jurídicos para dar azo a determinada 
tendência ideológica, concebendo superpoderes a determinado sujeito da relação jurídico-
material, além de exigir malabarismos de argumentação racional comprometem a cientificidade 
com que o Direito deve ser tratado. Por isso a transposição da dogmática dos direitos 
fundamentais, com o reconhecimento de uma eficácia direta dos direitos fundamentais, para o 
campo trabalhista é temerária.269 
De acordo com Pieroth e Schlink, o mundo do trabalho está organizado sobretudo na 
base da economia privada, também a escolha livre do local de trabalho está condicionada e 
limitada sobretudo pelo direito privado. Segundo os autores, “Aqui as decisões do empregador 
estão vinculadas apenas no sentido e sob os pressupostos do efeito indireto para terceiros, 
contendo o direito do trabalho numerosas “brechas” nos direitos fundamentais.”270 
                                                 
268 A necessidade e indispensabilidade de reconhecimento e respeito à dignidade do trabalhador pela legislação 
trabalhista e pelos contratos de trabalho ou convenções coletivas de trabalho é fruto de um dever geral de respeito 
que deve permear as relações interprivadas, como a relação jurídica trabalhista. É um bem jurídico e impõe um 
dever – possuindo importância ímpar à limitação do poder diretivo –, mas não é, embora possa parecer (e a doutrina 
trabalhista faça ressoar), um direito fundamental (dignidade da pessoa humana) ou dever fundamental ou direito 
subjetivo constitucional cujo destinatário seja o empregador. “No que concerne às relações individuais de trabalho, 
a doutrina é acorde ao recomendar a conciliação do exercício do poder diretivo do empregador com o indispensável 
respeito à dignidade do trabalhador. O respeito aos direitos individuais do trabalhador representa, aos olhos de 
Octavio Bueno Magano, limite ao exercício do poder diretivo, pois, no centro dizer do citado autor, ‘o exercício 
do poder diretivo não pode interferir em certos direitos do trabalhador, tais como o da liberdade física, o da 
liberdade de consciência, os derivados do status civitatis e do status faniliae.’” (ROMITA, Arion Sayão. Direitos 
fundamentais nas relações de trabalho. 5. ed. São Paulo: LTr, 2014, p. 307). 
269 Manuel Carlos Palomeque López aponta um necessário equilíbrio (equilíbrio e limitações recíprocas para 
ambas as partes do contrato de trabalho) entre o exercício do poder de direção do empresário e o âmbito das 
liberdades constitucionais do trabalhador. Em prosseguimento, o referido autor espanhol aponta a existência de 
uma “modulação” de direitos fundamentais que deverá ser produzida em medida estritamente imprescindível, 
indicando, tal qual Haberle, o caminho da proporcionalidade para a solução da controvérsia. 
270 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. São Paulo: Saraiva, 2012, item 912. 
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3 EFICÁCIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE LIBERDADE DO 
EMPREGADO PERANTE O EMPREGADOR? NECESSIDADE NORMATIVA E 
CONTORNOS JURÍDICO DOGMÁTICOS DA FIGURA 
 
Em que pese a possibilidade de a liberdade ser considerada em diferentes relações e 
contextos, admitimos a classificação de José Afonso da Silva que distingue os direitos de 
liberdade em função do direito constitucional positivo em cinco grandes grupos: da liberdade 
da pessoa física, da liberdade de pensamento, da liberdade de expressão coletiva, da liberdade 
de ação profissional e da liberdade de conteúdo econômico e social.271 
Nesse perspectiva a liberdade pode ser: da pessoa física, compreendendo as liberdade 
de locomoção e de circulação (art. 5°, XV, LIV, LXI e LXVIII); de pensamento, 
compreendendo as liberdades de opinião, religião, informação, comunicação do conhecimento 
e artística (art. 5°, IV, VI, IX, XIV e 220, caput); de expressão coletiva, compreendendo as 
liberdades de reunião e de associação (art. 5°, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXI); de ação 
profissional, que envolve a livre escolha e de exercício de trabalho, ofício e profissão (art. 5°, 
XIII); e de conteúdo econômico e social, no que tange à liberdade econômica, livre-iniciativa, 
liberdade de comércio, liberdade ou autonomia contratual, liberdade de ensino e liberdade de 
trabalho. 
Ao se falar da eficácia dos direitos fundamentais nas relações entre particulares, aqui 
incluídas as relações jurídicas trabalhistas, não se pode desconsiderar a importância da 
autonomia privada. 
A autonomia privada é pedra angular, princípio fundamental do direito privado, 
podendo ser definido como a faculdade atribuída aos particulares de, livremente, estabelecerem 
regras sobre os próprios interesses (bens e direitos). Conforme Carlos Alberto da Mota Pinto, 
tal “(...) consiste no poder reconhecido aos particulares de auto-regulamentação dos seus 
interesses, de autogoverno da sua esfera jurídica. Significa que os particulares podem, no 
domínio da sua convivência com os outros sujeitos jurídico-privados, estabelecer a ordenação 
das respectivas relações jurídicas”.272 
A Constituição brasileira, a exemplo de outras como a portuguesa, a espanhola e a 
italiana, não contém dispositivo (texto de norma) que faça referência à autonomia privada ou à 
                                                 
271 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 235. 
272 Cf.  PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do Direito Civil. 3. Ed. Coimbra: Coimbra editora, 1996, 
p. 83. 
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liberdade contratual (ao menos de forma específica), entretanto, isso não significa ausência de 
previsão constitucional. A ligação da autonomia privada com a autonomia negocial faz com 
que o reconhecimento da liberdade (em sentido geral), pela Constituição, inclua, 
necessariamente, essa específica liberdade jurídica privada em seu bojo, podendo-se assim 
afirmar que no direito geral de liberdade, prescrito no art. 5º, caput, há o reconhecimento 
constitucional da autonomia privada.273 
Também a garantia do direto de propriedade privada prevista no art. 5º, caput e no 
inciso XXII da CF, abrange não apenas a proteção da propriedade de cada particular, mas 
também a faculdade de cada proprietário ceder aquilo que tem e adquirir bens de outrem, o que 
não se opera senão por meio da autonomia privada (particularizada aqui na liberdade contratual 
– faculdade que se exerce por meio de contrato). Sendo assim, a garantia de propriedade exige 
necessariamente que o instituto do contrato, e se esse tem por fundamento a autonomia privada, 
a partir do momento em que a Constituição protege o direito de propriedade, protege, 
consequentemente, a autonomia privada.274 
Outras normas expressas no texto constitucional também servem de fundamento à 
autonomia privada, como o direito ao livre exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão 
(art. 5º, XIII, CF), o direito de herança (art. 5º, XXX), direito de convenção ou acordo coletivo 
(art. 7º, XXVI), dentre outros. 
Não se pode deixar de mencionar, ainda, que a liberdade é consagrada na Constituição 
brasileira não apenas como fundamento da República Federativa do Brasil (art. 1º, IV), mas 
também como fundamento da ordem econômica, destacando-se assim a livre iniciativa (art. 
170, caput), sendo expresso desdobramento da própria liberdade. Conforme Wilson 
Steinmetz,275 é faticamente impensável a livre inciativa sem a autonomia privada, ou seja, a 
livre iniciativa econômica pressupõe, para sua operacionalização, a autonomia privada, 
havendo quem afirme que o (princípio) livre iniciativa econômica é a própria expressão 
constitucional da autonomia privada como princípio básico da ordem econômica e social.276 
                                                 
273 Nesse sentido: STEINMETZ, Wilson Antônio. Vinculação dos particulares a direitos fundamentais. São 
Paulo: Malheiros, 2005.p. 200. 
274 Cf. STEINMETZ, Wilson Antônio. Vinculação dos particulares a direitos fundamentais. São Paulo: 
Malheiros, 2005, p. 201. 
275 Cf. STEINMETZ, Wilson Antônio. Vinculação dos particulares a direitos fundamentais. São Paulo: 
Malheiros, 2005, p 202. 
276 Wilson Steinmetz ressalta que o reconhecimento da tutela constitucional da autonomia privada pode resultar 
tanto de um argumento do tipo indutivo com do tipo dedutivo.  Com o argumento do tipo indutivo quando tem 
como premissa o direito geral de liberdade (art. 5º, caput, da CF), o princípio da livre iniciativa (art. 1º, IV e art. 
170, caput, da CF), o direito ao livre exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão (art. 5º, XIII), o direito de 
propriedade (art. 5º, caput e inciso XXII), o direito de herança (art. 5º, XXX), o princípio da proteção da família, 
do casamento e da união estável (art. 226, caput §1º ao 4º da CF); com argumentos dedutivos, a autonomia privada 
100 
 
Por isso é que se pode afirmar que a autonomia privada é bem constitucionalmente 
protegido pela Constituição Federal do Brasil, embora não haja referência expressa a ela no 
texto constitucional. 
A Constituição introduz modelo econômico baseado na liberdade de iniciativa, 
devendo, no desenvolvimento de atividade econômica, observar a soberania nacional, a 
propriedade privada e sua função social, a libre concorrência (repudiando a concorrência desleal 
e o abuso do poder econômico), o direito do consumidor, a redução das desigualdades sociais 
e regionais e a busca do pleno emprego. A liberdade de empresa, reflexo deste modelo, é 
entendida como a liberdade de criar, organizar e definir o objeto de atividade econômica 
direcionada ao acesso ao mercado, ou seja, à livre exploração de atividade destinada à produção 
ou circulação de bens ou serviços no mercado. 
Um dos meios pelo qual o Estado limita a autonomia privada é buscando equilibrar o 
poder das partes contratantes. o Estado estabelece normas imperativas em matéria de ordem 
pública ou de bons costumes, com o intento de proteger os polos mais fracos da relação jurídica, 
isso principalmente em matéria de contrato como locação, empréstimo, seguro, operações 
financeiras típicas, de consumo, relação de trabalho etc.277 
Sendo assim é por meio da proliferação de leis especiais, e a crescente restrição à 
liberdade contratual, que se assiste a uma redução do campo de atuação da autonomia 
privada.278 É por meio legal, e aqui se refere à lei ordinária, legislação infraconstitucional, que 
comumente o Estado reduz a abrangência natural do poder de disposição das partes de 
autoregulamentarem seus próprios interesses. Esses limites impostos pelo Estado, em resumo, 
apresentam-se como um dever ou uma proibição de contratar, com a necessidade de se aceitar 
regulamentos preestabelecidos, com imposição de inserção ou substituição de cláusulas 
contratuais, pela previsão de conceitos jurídicos indeterminados como a boa-fé, os preceitos de 
ordem pública, bons costumes, justiça contratual, abuso de direito, os quais dever ser 
respeitados pelas partes em suas relações negociais.279 
                                                 
se justificaria quando se deduzisse sua tutela constitucional do direito de propriedade (art. 5º, caput e inciso XXII 
da CF) ou do princípio da livre iniciativa (art. 1º, IV e art. 170, caput, da CF). 
277 Cf. AMARAL, Francisco. Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 352. 
278 Embora englobando a Constituição no que chamou de “lei”, Daniel Sarmento afirma que “numa democracia, 
estas intervenções estatais no campo da autonomia privada são viabilizadas sobretudo através da lei, que, editada 
pelos representantes do povo, traduz manifestação da autonomia pública do cidadão. Com isto, tais intervenções 
se reconciliam com a ideia de liberdade num sentido mais amplo”. (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais 
e relações privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 155) 
279 Cf. STEINMETZ, Wilson Antônio. Vinculação dos particulares a direitos fundamentais. São Paulo: 
Malheiros, 2005.p. 204. 
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Tudo isso tem como consequência natural a admissão de que agentes externos à 
relação intersubjetiva possam penetrar no conteúdo do pacto, havendo uma terceira vontade, a 
estatal, que impõe seu “desejo” inserido no contexto e no conteúdo do contrato celebrado entre 
particulares. Para Daniel Sarmento, essa intervenção representa nada mais do que as crescentes 
exigências de solidariedade e socialidade requerida em Estado social de Direito.280 
 Por outro lado, pelo “desenho” da Constituição brasileira vigente, não é apenas 
por meio de normatização infraconstitucional que a autonomia privada se vê limitada. Em 
algumas situações, o constituinte optou por restringir a autonomia privada desde a Constituição, 
não delegando exclusivamente ao legislador ordinário essa missão de equilibrar a sociedade, 
mas dando passos concretos para esse fim. Isso é nítido em vários pontos, e um deles vê-se nos 
direitos fundamentais em que a Constituição diretamente destinou-os aos particulares, a 
exemplo dos direitos trabalhistas positivados no Capítulo II, do título II da Constituição. 
A partir do momento em que a Constituição fixa direitos que se aplicam diretamente 
às relações interprivadas, está limitando o campo de livre disposição de auto-regulamentação 
das partes, minorando aquela liberdade de fixação do conteúdo dos contratos, tendo em vista 
que passa a ser cogente a observância das normas que impõe (um dever de respeito). Então, 
pode-se dizer que se o meio ordinário que o Estado faz uso para limitar a autonomia privada é 
por meio de “leis esparsas” que regulamentam realidades específicas, também não deixa de 
proceder a limitações já no próprio texto constitucional. 
De toda sorte, afirma Francisco Amaral ser acertada a ideia de que deve permanecer, 
como regra, a liberdade dos particulares de contratar e de estabelecer o conteúdo jurídico dos 
negócios jurídicos que estabelece.281 
Os direitos de liberdade individuais, alçados à categoria dos direitos fundamentais, 
funcionam como direitos subjetivos conferidos aos indivíduos e que restringem a possibilidade 
de atuação estatal. São direitos de status negativus, direitos de resistência (Abwehrrecht), cuja 
garantia pela Constituição impõe ao Estado a obrigação de abster-se de intervir lesivamente nas 
liberdades enunciadas aos brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil. Ao titular do direito 
fundamental não cabe justificar-se acerca do exercício destas liberdades; cabendo, sim, ao 
Estado – destinatário imediato das normas de direito fundamental –  o ônus de justificar as 
intervenções que promova. Ao intérprete e aplicador das leis cabe verificar se a atuação estatal 
está respaldada em argumentos jurídicos constitucionalmente justificáveis. 
                                                 
280 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relações privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 157). 
Justificada com as palavras de Lacordaire, para quem é “lei que liberta e a liberdade que escraviza”. 
281 Cf. AMARAL, Francisco. Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 349. 
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No entanto, não é somente o Estado que possui aptidão e força para intervir nos direitos 
fundamentais de liberdade, podendo ser verificado potencial lesivo em outros poderes sociais. 
Quando advém ação agressiva de um particular, interferindo na área de proteção de um direito 
fundamental, cabe ao Estado-juiz aplicar o direito infraconstitucional atinente ao caso concreto 
observando o efeito de irradiação dos direitos fundamentais, fazendo valer a ordem 
constitucional que não tolera agressões a estes direitos. 
Pode-se dizer, então, que quanto aos deveres correspondentes aos direitos 
fundamentais o destinatário é o Estado. Os particulares devem respeitar os direitos 
fundamentais à medida em que estes forem concretizados na legislação infraconstitucional.282 
De tal sorte que, diante disso, um particular pode sim impedir totalmente o exercício de 
determinada liberdade de outrem, por exemplo o exercício da liberdade de expressão, tendo em 
vista de uma cláusula ou determinação contratual ou exercício de outro direito fundamental.283 
A liberdade é essencial para o exercício da cidadania e da dignidade do indivíduo. A 
liberdade individual, que pode ser de pensamento, expressão, manifestação, crença, política, 
locomoção, trabalho, também se consubstancia no local de trabalho e, por vezes, constitui 
elemento de personalidade do trabalhador.284 Os direitos de personalidade, no âmbito 
trabalhista, visam resguardar as qualidades e os atributos pessoais essenciais do prestador dos 
serviços, de modo que lhe seja assegurada a preservação da sua integridade física, psíquica, 
intelectual, moral e social.285 
Não ignoramos o fato de que o contrato de trabalho possa caracterizar-se como 
contrato de adesão. A questão da autonomia de vontade no contrato de trabalho é muito 
peculiar. Se a ideia tradicional de contrato é um acordo entre as partes que, teoricamente, estão 
no mesmo patamar para barganhar seus termos, isso não se aplica ao juslaboralismo. Em regra, 
                                                 
282 Nas relações de trabalho, o poder econômico do empregador, em relação ao trabalhador, é fator de desequilíbrio 
da relação, pelo que o Direito do Trabalho encontra seu fundamento na necessidade de realizar a igualdade e de 
preservar a dignidade e liberdade do trabalhador. Cf. URIARTE, Oscar Ermida. Teoria da discriminação nas 
relações de trabalho. Rio de Janeiro: Campus Jurídico, 2011, prefácio XV. 
283 Dimoulis e Martins argumentam que o destinatário (sujeito passivo) da norma do art. 5º, IV, da CF é somente 
o Estado. Cf. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São 
Paulo: Atlas, 2014, p. 63. 
284 Aqui não se refere aos “direitos fundamentais” que garantem esses direitos ao cidadão em face do Estado, na 
Constituição. 
285 Para Mauricio Godinho Delgado, são direitos fundamentais dos trabalhadores as prerrogativas de que gozam 
“na dimensão laborativa da existência humana e social”, em decorrência dos quatro princípios constitucionais do 
trabalho na ordem jurídico-cultural brasileira, capitulados nos arts. 1º, III e IV, 3º, III, 170, III, VII e VIII, 5º, 
XXIII, 193, 200, II e VII, 225, da CRFB: o da valorização do trabalho ou valores sociais do trabalho; o da justiça 
social; o da submissão da propriedade à sua função socioambiental; o da dignidade da pessoa humana. 
(DELGADO, Mauricio Godinho. Revista LTr, n. 6, p. 658, jun. 2016). 
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os pontos-chave analisados pelo trabalhador em um contrato de trabalho são a remuneração e a 
jornada de trabalho. Dificilmente, na prática, isso é “negociável”. 
Nesse ponto, a doutrina costuma descrever que, “ainda que o legislador tenha dado 
passos largos no desiderato de reequilibrar essa relação – tem-se aqui a eficácia horizontal 
indireta – a dinamicidade e a complexidade das relações sociais mostram que isso, por si só, 
não foi suficiente. Surge, então, a necessidade de reafirmar a vontade constitucional de 
fortalecer a parte hipossuficiente, para que se busque uma equipotência na relação laboral.”.286 
Discordamos das afirmações de que pela admissão da eficácia horizontal indireta não seja 
possível estabelecer-se o disciplinamento adequado dessas relações sociais, e de que reafirmar 
a vontade constitucional seja recorrer-se diretamente aos direitos fundamentais, como se 
pretende. 
Sem adentrar na seara de que, a admissão de um efeito horizontal direto atrairia a 
aplicação da proporcionalidade, aferível entre os direitos fundamentais em conflito. O que é 
muito problemático, já que o critério da proporcionalidade foi originalmente (e encontra sua 
razão de ser) concebido para equacionar conflitos no plano vertical, isto é, a titularidade do 
direito fundamental pertence ao indivíduo que a exerce contra o Estado ou o direito fundamental 
correspondente a uma obrigação ou proibição a cargo do Estado. O que inviabilizada, dentre 
tantas outras questões já levantadas aqui, o argumento de que “com a gradativa consolidação 
do Estado Social, os direitos fundamentais se projetam também (diretamente) no âmbito das 
relações particulares.287 
Na relação jurídico-trabalhista, em virtude da subordinação jurídica que lhe é peculiar, 
o trabalhador pode ter sua liberdade individual restringida quando assim exigir as atividades 
desenvolvidas pela empresa e em razão dos deveres decorrentes do contrato de trabalho.288 A 
atuação do empregador, no exercício do poder empregatício, que extrapola os limites 
                                                 
286 RICARTES, Gabriel. Eficácia horizontal dos direitos fundamentais: o princípio da proporcionalidade e as 
relações de trabalho. Revista Videre. Dourados, v. 8, n. 15, jan./jul. 2016, p. 178. 
287 É preciso considerar ainda que mesmo aqueles que dão as boas-vindas à proporcionalidade reconhecem que a 
sua aplicação no Direito do Trabalho não deve ser feita nos mesmos parâmetros que em outras disciplinas jurídicas, 
devendo ser cunhada uma significação específica desse princípio, respeitada as peculiaridades das normas 
trabalhistas. Ou seja, o que se deseja é uma reinvenção, ressignificação de toda a teoria dos direitos fundamentais 
e de todos os institutos consagrados à satisfação dessa “perspectiva” laboral – proposição que não merece 
prosperar. 
288  “A subordinação do trabalhador deve ficar adstrita ao bom funcionamento da empresa e à correta execução do 
contrato de trabalho, isto é, o trabalhador é livre para tudo aquilo que não diga respeito à execução do seu contrato, 
encontrando-se protegido contra limitações desnecessárias, somente podendo a liberdade ser restringida quando o 
respectivo exercício colidir com as exigências próprias da finalidade concreta da empresa e dos deveres 
contratuais”. (ABRANTES, José João. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra 
Editora, 2005, p. 115). 
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contratuais ou que impõe ao empregado atuação diversa da finalidade empresarial (ou diversa 
do objeto contratual a que foi contratado), constitui abuso de direito.289 Da mesma forma, o 
abuso do poder pelo tomador do serviço pode constituir prática discriminatória. 
Quando um particular edita um ato jurídico290 que, para concretização de seus 
interesses privados, restringe direitos (de liberdade) opostos a mais do que o permitido pelo 
Direito globalmente considerado, incide numa situação de ilicitude – de abuso de direito. Os 
atos jurídicos editados pelos particulares só podem interferir na esfera jurídica de outrem, como 
regra geral, se houver a aquiescência ou o consentimento do destinatário. Assim, no âmbito 
privado, os atos jurídicos, como regra geral, ou são contratos ou são atos unilaterais 
condicionados ao assentimento de outrem. As restrições às liberdades (enquanto bens jurídicos) 
na relação de trabalho eventualmente podem ocorrer em razão da natureza da atividade 
desenvolvida, em razão objeto contratual, ou de atos unilaterais do empregador nos quais há 
assentimento tácito ou expresso por parte do empregado291 e desde que não violem os direitos 
deste, não maculem a sua dignidade e não constituam discriminação  – razões pelas quais o 
empregador deva proceder com dever geral de respeito. 
O poder empregatício não é absoluto. Tem limites externos (a lei, as normas coletivas 
da categoria profissional, a sentença judicial, as decisões administrativas) e internos (o contrato 
de trabalho, o regulamento da empresa, as deliberações dos órgãos de cogestão, a dignidade, os 
direitos da personalidade do trabalhador e o normal funcionamento da atividade). Decorre este 
poder da libre iniciativa e possui limite no normal funcionamento da atividade e na preservação 
dos direitos do trabalhador. 
Contra o exercício ilegal ou abusivo do poder empregatício cabem o direito de 
resistência (recusa ao cumprimento de ordens ilegais, prejudiciais ou contrárias aos bons 
costumes) ou o recurso à via judicial, visando a nulificação do ato ou reparação (por exemplo, 
                                                 
289 Nesse sentido, Agra Belmonte discorre que “na execução do contrato, principalmente em virtude de 
subordinação em que o trabalho é realizado, não há dúvidas de que o poder de comando, quando indevidamente 
utilizado, é veículo propício ao cometimento de abusos, que tanto podem atingir direitos de personalidade do 
empregado, como causarem-lhe prejuízos financeiros”. (BELMONTE, Alexandre Agra. A tutela das liberdades 
nas relações de trabalho: limites e reparação das ofensas às liberdades de consciência, crença, comunicação, 
manifestação do pensamento, expressão, locomoção, circulação, informação, sindical e sexual do trabalhador. São 
Paulo: LTr, 2103, p. 40). 
290 No caso das relações de trabalho tais atos derivam do contrato de trabalho, dos regulamentos empresariais, dos 
acordos e convenções coletivas. No âmbito contratual, a atuação corresponde ao poder diretivo, que consiste na 
faculdade atribuída ao empregador de dirigir o modo como a atividade do empregado é exercida em decorrência 
do contrato de trabalho e no âmbito da atividade empresarial. O poder diretivo tem fundamento no art. 2º da CLT, 
constituindo-se de três prerrogativas essenciais: poder de organização, poder de controle e poder disciplinar. 
291 Conforme visto, não ignorada a questão da possível cláusula de adesão no contrato de trabalho. 
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sustação de dispensa de estável ou transferência não consentida e desnecessária de emprego) e 
até mesmo a resolução contratual culposa.292 
É preciso se levar em conta uma obviedade, mas que a doutrina trabalhista que se 
debruça sobre os direitos fundamentais muitas vezes ignora, que as liberdades dos 
trabalhadores, no âmbito da relação de trabalho, estão sujeitas a limites internos e externos, já 
que os direitos fundamentais não são ilimitados e reconhecem a necessidade de harmonização 
com outras liberdades reconhecidas e protegidas pelo ordenamento jurídico. Os abusos e 
discriminações é que precisam ser analisados, a partir da legislação infraconstitucional e das 
conformações privadas – à luz irradiante dos direitos fundamentais (ambos os sujeitos da 
relação de trabalho).293 
Amauri Mascaro do Nascimento esclarece que discriminação é qualquer tratamento 
com distinção, exclusão ou referência embasada em motivo de raça, cor, sexo, opinião política, 
ascendência nacional ou origem social, que tenha por fim anular ou alterar a igualdade de 
oportunidades no emprego. Ressalta o jurista que, havendo justificações como as exigências 
necessárias para determinado emprego ou como medida especial de proteção do trabalhador, as 
medidas diferenciadoras não serão consideradas como discriminação.294 
Existem diversas normas jurídicas, no direito infraconstitucional, acerca do abuso de 
direito e da discriminação no ambiente de trabalho. A solução adequada para as questões 
atinentes ao conflito entre as liberdades individuais e o poder diretivo pode ser encontrada na 
legislação e através da dogmática próprias do direito laboral. 
A partir do Art. 7º XXX295 adveio a Lei nº 9.029, de 13.04.95. As violações às 
liberdades ocorridas na relação de trabalho, desde que constituam estas medidas 
discriminatórias, estão previstas no art. 1º.296 Ainda, houve expressa criminalização de 
                                                 
292 Cf. BELMONTE, Alexandre Agra. A tutela das liberdades nas relações de trabalho: limites e reparação das 
ofensas às liberdades de consciência, crença, comunicação, manifestação do pensamento, expressão, locomoção, 
circulação, informação, sindical e sexual do trabalhador. São Paulo: Ltr, 2103, p. 40 
293 Se, por um lado, como afirma Sayão Romita, “os direitos fundamentais dos trabalhadores exercem dupla 
função: limitam o exercício do poder empregatício e representam barreira à flexibilização das condições de 
trabalho mediante negociação coletiva” (ROMITA, Arion Sayão. Direitos fundamentais nas relações de 
trabalho. 5. ed. São Paulo: LTr, 2014, p. 45), por outro o poder empregatício – quer fundamentado no próprio 
contrato ou no direito fundamental à propriedade privada – decorre diretamente da livre iniciativa. Ainda, a mesma 
liberdade individual pode ser afirmada tanto pelo trabalhador com também empregador, por exemplo, a liberdade 
de consciência. 
294 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Princípios do direito do trabalho e direitos fundamentais do 
trabalhador. Revista LTr, São Paulo, ano 67, n. 8, ago. 2003, p. 908. 
295 CF, art. 7º, XXX – proibição de diferença de salários, de exercício de funções e de critério de admissão por 
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. 
296 Lei nº 9.029/2005, Art. 1o:  É proibida a adoção de qualquer prática discriminatória e limitativa para efeito de 
acesso à relação de trabalho, ou de sua manutenção, por motivo de sexo, origem, raça, cor, estado civil, situação 
familiar, deficiência, reabilitação profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipóteses de proteção 
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determinadas práticas discriminatórias pelo art. 2º.297 Da mesma forma, no intuito de combater 
práticas discriminatórias, a Lei nº 9.799/99 incluiu o art. 373-A ao texto da CLT, vedando 
expressamente determinadas condutas no âmbito laboral.298 
Assim, para os conflitos oriundos da relação laboral, nos quais a autonomia negocial 
e o poder de direção do empregador se chocam com a liberdade do trabalhador, pode-se 
encontrar diretamente solução legal. Ainda, na dogmática do Direito do Trabalho, além de 
principiologia e métodos próprios, o direito comum é utilizado como fonte subsidiária299 e, 
ainda, há clara formulação para colmatação de lacunas (antinomias). 
Com vistas a isso, essas demandas conflitos podem ser, na prática, solucionadas.300 A 
aplicação subsidiaria do direito privado (comum), por exemplo, faz emergir soluções ao que 
por ventura não se deslinde com a legislação específica laboral. Por exemplo, questões relativas 
a direitos de personalidade, abusos de direito, configuração e estipulação de danos diversos etc. 
Os direitos fundamentais se tornam exigíveis aos particulares na exata medida em que 
são concretizados por leis infraconstitucionais. Indiretamente, o dever de respeito dos 
particulares às normas jurídicas em geral implica prudência aos bens jurídicos tutelados 
especificamente pela Constituição. No mais, em razão da dimensão objetiva, a legislação 
comum deve ser interpretada à luz dos direitos fundamentais (efeito de irradiação). 
                                                 
à criança e ao adolescente previstas no inciso XXXIII do art. 7o da Constituição Federal”. (Redação dada pela Lei 
nº 13.146, de 2015). 
297 Lei nº 9.029/2005, Art. 2º: Constituem crime as seguintes práticas discriminatórias: I - a exigência de teste, 
exame, perícia, laudo, atestado, declaração ou qualquer outro procedimento relativo à esterilização ou a estado de 
gravidez; II - a adoção de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configurem; a) indução ou 
instigamento à esterilização genética; b) promoção do controle de natalidade, assim não considerado o 
oferecimento de serviços e de aconselhamento ou planejamento familiar, realizados através de instituições públicas 
ou privadas, submetidas às normas do Sistema Único de Saúde (SUS). Pena: detenção de um a dois anos e multa. 
298 Art. 373-A, incluído pela Lei 9.799/99: “Art. 373-A. Ressalvadas as disposições legais destinadas a corrigir as 
distorções que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos 
acordos trabalhistas, é vedado: I - publicar ou fazer publicar anúncio de emprego no qual haja referência ao sexo, 
à idade, à cor ou situação familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, pública e notoriamente, 
assim o exigir; II - recusar emprego, promoção ou motivar a dispensa do trabalho em razão de sexo, idade, cor, 
situação familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notória e publicamente 
incompatível; III - considerar o sexo, a idade, a cor ou situação familiar como variável determinante para fins de 
remuneração, formação profissional e oportunidades de ascensão profissional; IV - exigir atestado ou exame, de 
qualquer natureza, para comprovação de esterilidade ou gravidez, na admissão ou permanência no emprego; V - 
impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscrição ou aprovação em concursos, em 
empresas privadas, em razão de sexo, idade, cor, situação familiar ou estado de gravidez; VI - proceder o 
empregador ou preposto a revistas íntimas nas empregadas ou funcionárias. Parágrafo único. O disposto neste 
artigo não obsta a adoção de medidas temporárias que visem ao estabelecimento das políticas de igualdade entre 
homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as distorções que afetam a formação profissional, 
o acesso ao emprego e as condições gerais de trabalho da mulher. 
299 O art. 8º, §2º da CLT dispõe que: “o direito comum será fonte subsidiária do direito do trabalho”.  
300 O que geralmente há é uma excessiva ideologia de proteção, que converte o direito laboral num nicho intangível 
e insular. Há reticentes argumentos na doutrina laboral contrários a aplicação subsidiária do direito comum 
(privado), mesmo com expressa determinação para isso no art. 8º, §1º, da CLT. 
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Conforme afirmação de Alice Monteiro de Barros, “a inserção do obreiro no processo 
produtivo não lhe retira os direitos da personalidade, cujo exercício pressupõe liberdades 
civis”.301 Ao contrário do Código do Trabalho português, a Consolidação das Leis do Trabalho 
é em parte omissa em relação aos direitos de liberdade e de personalidade do trabalhador.302 
Preocupada com a convivência no ambiente de trabalho e o ajuste entre os direitos fundamentais 
e o poder empregatício, a legislação portuguesa estabelece regras destinadas a dirimir os 
embates, que no direito brasileiro precisam ainda ser construídas para a aplicação às relações 
de trabalho. Evidentemente, essa omissão propicia soluções antagônicas para uma mesma 
hipótese, quer no ambiente laboral, quer na jurisprudência. 
No entanto, é raro encontrar casos em que se apresentem lacunas na legislação 
trabalhista, e ainda após o uso metódico da hermenêutica do direito do trabalho, situações nas 
quais se necessite recorrer aos direitos fundamentais para a proteção adequada.303  
A título exemplificativo, na CLT há os arts. 425 e 483,304 onde o legislador fez uso de 
conceitos jurídicos indeterminados e cláusulas gerais. No Código Civil, aplicado 
                                                 
301 BARROS, Alice Monteiro de. Proteção à intimidade do empregado. São Paulo: LTr, 1997, p. 32. 
302 Essa omissão serve de pretexto, pois que, para Agra Belmonte “obriga o intérprete a recorrer à aplicação direta 
ou conforme da Constituição e à aplicação subsidiária do Código Civil, legislação genérica que não abrange as 
especificidades da relação de trabalho”. (BELMONTE, Alexandre Agra. A tutela das liberdades nas relações de 
trabalho: limites e reparação das ofensas às liberdades de consciência, crença, comunicação, manifestação do 
pensamento, expressão, locomoção, circulação, informação, sindical e sexual do trabalhador. São Paulo: Ltr, 2103, 
p. 13). 
303 “Mesmo os recentes estudos que tratam do efeito horizontal no Brasil, sustentando a possibilidade e necessidade 
do efeito direto, não indicam tais casos, nem parece haver jurisprudência nesse sentido.” (DIMOULIS, Dimitri; 
MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 112).  
304 “CLT, Art. 425 - Os empregadores de menores de 18 (dezoito) anos são obrigados a velar pela observância, 
nos seus estabelecimentos ou empresas, dos bons costumes e da decência pública, bem como das regras da 
segurança e da medicina do trabalho”. “CLT, Art. 482 - Constituem justa causa para rescisão do contrato de 
trabalho pelo empregador: a) ato de improbidade; b) incontinência de conduta ou mau procedimento; c) 
negociação habitual por conta própria ou alheia sem permissão do empregador, e quando constituir ato de 
concorrência à empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao serviço; d) condenação criminal 
do empregado, passada em julgado, caso não tenha havido suspensão da execução da pena; e) desídia no 
desempenho das respectivas funções; f) embriaguez habitual ou em serviço; g) violação de segredo da empresa; 
h) ato de indisciplina ou de insubordinação; i) abandono de emprego; j) ato lesivo da honra ou da boa fama 
praticado no serviço contra qualquer pessoa, ou ofensas físicas, nas mesmas condições, salvo em caso de legítima 
defesa, própria ou de outrem; k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas físicas praticadas contra o 
empregador e superiores hierárquicos, salvo em caso de legítima defesa, própria ou de outrem; l) prática constante 
de jogos de azar. m) perda da habilitação ou dos requisitos estabelecidos em lei para o exercício da profissão, em 
decorrência de conduta dolosa do empregado. Parágrafo único - Constitui igualmente justa causa para dispensa de 
empregado a prática, devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatórios à segurança 
nacional”.  “CLT, Art. 483 - O empregado poderá considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenização 
quando: a) forem exigidos serviços superiores às suas forças, defesos por lei, contrários aos bons costumes, ou 
alheios ao contrato; b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierárquicos com rigor excessivo; c) 
correr perigo manifesto de mal considerável; d) não cumprir o empregador as obrigações do contrato; e) praticar 
o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua família, ato lesivo da honra e boa fama; f) o 
empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em caso de legítima defesa, própria ou de outrem; 
g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peça ou tarefa, de forma a afetar sensivelmente a 
importância dos salários. § 1º - O empregado poderá suspender a prestação dos serviços ou rescindir o contrato, 
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subsidiariamente ao Direito do Trabalho, encontram-se os arts. 187, 122, 1.638, 113 etc.305 O 
ordenamento jurídico infraconstitucional garantiu para a permanência e manutenção da relação 
de trabalho, um disciplinamento das questões atinentes à dispensa por justa causa, rescisão 
indireta ou demissão por justa causa – legislação que deve ser observada à luz dos direitos 
fundamentais, considerados os direitos e obrigações atinentes a ambas as partes da relação. 
Agra Belmonte levanta duas curiosas situações: (i) pode o empregador determinar a 
adoção de uniforme de trabalho, mas caracteriza abuso a determinação de uso, por frentista do 
sexo feminino, de roupas indecentes em postos de combustíveis, visando atrair a clientela; (ii) 
Pode o empregador incentivar as vendas, mas caracteriza abuso a opção pelo expediente de 
obrigar o empregado a dançar “na boquinha da garrafa”, fazer flexões ou exibir por determinado 
tempo troféus depreciativos, caso não atinja a meta proposta pela empresa.306 
Ora, não é necessário acudir-se ao apelo direito aos direitos fundamentais. A legislação 
infraconstitucional e a construção doutrinária própria do Direito do Trabalho (no uso desta 
dogmática própria) dão conta de responder satisfatoriamente às questões, sem apelos 
paternalistas e sem equiparar a posição de sujeição do empregado ao dever de abstenção estatal 
nas liberdades individuais (úteis pra esquivar-se das maiorias políticas ocasionais), e, ainda, 
sem apelar ao critério da proporcionalidade como método para a justificação de intervenções 
em direitos fundamentais e para a solução de suas colisões (no âmbito das ações e omissões 
estatais) cuja importação às relações privadas é racionalmente injustificável, é teratológica e 
desvirtua totalmente os padrões lógicos e concretos sedimentados. 
O empregado, diante da situação de abuso de poder empregatício ou flagrante e 
injustificada discriminação, vale-se de uma das situações previstas no art. 483 da CLT, podendo 
considerar rescindido o contrato e pleitear uma devida indenização, pois: lhe foram exigidos 
serviços superiores às suas forças, contrários aos bons costumes e alheios ao contrato; foi 
                                                 
quando tiver de desempenhar obrigações legais, incompatíveis com a continuação do serviço. § 2º - No caso de 
morte do empregador constituído em empresa individual, é facultado ao empregado rescindir o contrato de 
trabalho. § 3º - Nas hipóteses das letras "d" e "g", poderá o empregado pleitear a rescisão de seu contrato de 
trabalho e o pagamento das respectivas indenizações, permanecendo ou não no serviço até final decisão do 
processo”.  (Destaques nossos). 
305 “CC. Art. 113. Os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua 
celebração”. “CC, Art. 122. São lícitas, em geral, todas as condições não contrárias à lei, à ordem pública ou aos 
bons costumes; entre as condições defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negócio jurídico, ou o 
sujeitarem ao puro arbítrio de uma das partes”. “CC, Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito 
que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou 
pelos bons costumes”. 
306 BELMONTE, Alexandre Agra. A tutela das liberdades nas relações de trabalho: limites e reparação das 
ofensas às liberdades de consciência, crença, comunicação, manifestação do pensamento, expressão, locomoção, 
circulação, informação, sindical e sexual do trabalhador. São Paulo: LTr 2103, p. 41. 
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tratado pelo empregador com excessivo rigor; corre perigo manifesto de mal considerável 
(prejuízos de ordem física ou psicológica); o ato praticado pelo empregador é lesivo à sua honra 
e boa fama etc. 
Mesmo se ainda não bastar suficiente a aplicação do direito privado para deslinde da 
questão, as cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados insculpidos na norma 
infraconstitucional e aplicáveis às relações de trabalho são lidas à luz do efeito irradiante dos 
direitos fundamentais – aqui, sim, possivelmente se considera um efeito horizontal dos direitos 
fundamentais (de forma mediata). Ao juiz é ampliada a liberdade hermenêutica, da qual não 
pode abusar sob pena de incorrer em subjetividade, senão até mesmo arbítrio, desrespeitando 
seu dever constitucional mais fundamental.307 
Leonardo Martins ainda afirma que o vínculo específico do Judiciário prescinde 
totalmente da infundada distinção qualitativa entre princípio e regra. Segundo o autor, “quando 
aplicada (a noção de princípios) às cláusulas gerais, que segundo o entendimento germânico 
majoritário, oferecem as portas de comunicação entre direito privado e direito constitucional, 
tal conceito de princípio transfere ao juiz, na prática, o poder de criar a regra ad hoc. Além de 
significar clara afronta ao preceito constitucional de separação ou harmonia (art. 2º, CF) de 
poderes, esse entendimento acaba com o rigor da dogmática jurídica, comprometendo boa parte 
da racionalidade jurídica”. 
A proteção às liberdades, personalidade ou dignidade (bens jurídicos que não se 
confundem com os direitos fundamentais) do trabalhador, quando não protegidas pelo direito 
ordinário, e diante da possível ameaça pelo agente privado que é o empregador, geram um dever 
estatal de tutela – devendo o Estado editar normas nesse sentido. 
Não havendo norma jurídica infraconstitucional – nem possibilidade de resolução das 
lides via influência e interpretação sistemática do ordenamento jurídico (no direito do trabalho, 
especificamente, conforme o art. 8º da CLT),308 nem possibilidade de entronização de tutelas 
                                                 
307 Nesse sentido: MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado constitucional: leitura jurídico-dogmática de uma 
complexa relação a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. São Paulo: Atlas, 2012, p. 110. 
308 CLT, Art. 8º - As autoridades administrativas e a Justiça do Trabalho, na falta de disposições legais ou 
contratuais, decidirão, conforme o caso, pela jurisprudência, por analogia, por equidade e outros princípios e 
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o 
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleça sobre o interesse 
público. § 1º O direito comum será fonte subsidiária do direito do trabalho. § 2o Súmulas e outros enunciados de 
jurisprudência editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho não poderão 
restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigações que não estejam previstas em lei. § 3o  No exame de 
convenção coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justiça do Trabalho analisará exclusivamente a conformidade 
dos elementos essenciais do negócio jurídico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro 
de 2002 (Código Civil), e balizará sua atuação pelo princípio da intervenção mínima na autonomia da vontade 
coletiva.                
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via cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados, entende-se aqui uma ausência legal 
que deve ser compreendida através do art. 5º, II, da CF, pois ninguém será obrigado a fazer ou 
deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei. Não há, pois, margem para uma aplicação 
direta dos direitos fundamentais. 
Rejeita-se, pois, a possibilidade de se transferir as noções de direitos fundamentais, 
construídas para uma teoria constitucionalmente adequada nas relações entre indivíduo e 
Estado, para o plano das relações jurídicas trabalhistas. Contra a posição majoritária nos países 
da América Latina, em Espanha e Portugal, e unânime no Brasil, contesta-se a plausibilidade 
dogmática da teoria da eficácia direta dos direitos fundamentais nas relações entre particulares. 
Em nome não da prevalência impositiva de uma autonomia privada (que pode ser considerado 
direito fundamental como tantos outros), mas da própria efetividade dos direitos fundamentais, 
da força normativa da Constituição, da segurança jurídica e estabilidade nas relações e, ainda, 
para se evitar que as relações privadas se tornem uma banalização de princípios, valores e 
trunfos de todos contra e todos – e, naturalmente, consequentemente de ninguém. 
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CONCLUSÃO 
 
Para se evitar desnecessárias repetições, apresenta-se nesse espaço, de forma concisa, 
os resultados encontrados por esta investigação à problemática apresentada no capítulo 
introdutório. 
Apesar da tendência entre os autores brasileiros em reconhecer uma vinculação direta 
dos particulares aos direitos fundamentais – a partir da constatação de imprescindibilidade à 
tutela das liberdades individuais num Estado Social (posição na qual convergem, com 
variações, Daniel Sarmento, Ingo Wolfgang Sarlet, Wilson Steinmetz, dentre tantos outros), 
esse ponto de vista parece desconsiderar que os limites constitucionais impostos às liberdades, 
à autonomia privada, com a vinculação direta dos particulares, são incompatíveis com o que é 
essencial à sobrevivência de toda ordem capitalista, que são a liberdade contratual e a 
propriedade. 
Também a vinculação direta corrompe a máxima segundo a qual, no seio das relações 
entre particulares, tudo seria permitido, salvo o que fosse expressamente proibido pela lei, na 
medida em que a sociedade passa a ser um ambiente onde tudo é, ao mesmo tempo, permitido 
e proibido, estando a liberdade de um sempre a limitar a liberdade do outro, sendo permitido e, 
ao mesmo tempo, proibido ser livre. 
A vinculação direta dos particulares aos direitos fundamentais, lida de forma geral, na 
ânsia de tutelar a liberdade dos particulares, na verdade aniquila a autonomia privada dos 
indivíduos, tolhendo-lhes a natural possibilidade de ser livre. É uma compreensão intolerável 
da liberdade, supostamente em nome da própria liberdade, não se podendo sequer fazer uso das 
máximas da proporcionalidade, como pretende a doutrina, para solver um conflito entre direito 
fundamental e autonomia privada. 
No âmbito das relações trabalhistas, onde em razão dos argumentos apresentados no 
trabalho, a unanimidade doutrinária prega a eficácia horizontal direta, reflexo do intenso 
engajamento ideológico nesta área, concluímos que é perfeitamente possível a compreensão 
dos efeitos indiretos. Além de trazer maior rigor metodológico, evitando uma 
panconstitucionalização e que os direitos fundamentais se tornem disposições programáticas, 
tal concepção consolida exatamente o espaço aberto pela constitucionalização do ordenamento 
jurídico. 
No entanto, deixada a discussão eminentemente teórica, o Direito do Trabalho precisa 
ser pensado no bojo de sua dogmática própria. A normatização infraconstitucional em torno da 
relação jurídica de trabalho, de caráter estatal e protetivo, não pode ser aniquilada, bem como 
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o espaço de preenchimento deixado para a autorregulação (através do contrato de trabalho e das 
negociações coletivas) não devendo ser preenchidos por apelos diretos à Constituição. 
Não havendo norma jurídica infraconstitucional – nem possibilidade de resolução das 
lides via influência e interpretação sistemática do ordenamento jurídico (no direito do trabalho, 
especificamente, conforme o art. 8º da CLT),309 nem possibilidade de entronização de tutelas 
via cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados, entende-se aqui uma ausência legal 
que deve ser compreendida através do art. 5º, II, da CF, pois ninguém será obrigado a fazer ou 
deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei. Não há, pois, margem para uma aplicação 
direta dos direitos fundamentais. 
Por fim, entendemos que a implementação de restrições à liberdade foi relegada à ação 
legislativa ordinária. Ao Estado, além da obrigação de abster-se de ações que violariam os 
direitos fundamentais, também cabe o dever de agir quando estes direitos estiverem ameaçados 
por agentes privados. Disto decorre o dever estatal de tutela, endereçado, sobremaneira, ao 
legislador. 
  
                                                 
309 CLT, Art. 8º - As autoridades administrativas e a Justiça do Trabalho, na falta de disposições legais ou 
contratuais, decidirão, conforme o caso, pela jurisprudência, por analogia, por equidade e outros princípios e 
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o 
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleça sobre o interesse 
público. § 1º O direito comum será fonte subsidiária do direito do trabalho. § 2o Súmulas e outros enunciados de 
jurisprudência editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho não poderão 
restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigações que não estejam previstas em lei. § 3o  No exame de 
convenção coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justiça do Trabalho analisará exclusivamente a conformidade 
dos elementos essenciais do negócio jurídico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro 
de 2002 (Código Civil), e balizará sua atuação pelo princípio da intervenção mínima na autonomia da vontade 
coletiva.                
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